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En el presente articulo, los autores analizan el rol que desempena la tercerizacion de
actividades en la actualidad, los cambios producidos como consecuencia de la expe-
dicidn de la normativa que ahora la regula, asi como su relacion y diferencias con la
intermediacion laboral, poniendo énfasis en los matices especiales que deben observarse

en la actividad minera.

Casi todas las empresas mineras cuentan con me-
canismos de subcontratacién de sus operaciones
mineras. La fercerizacién es de tal magnitud que
actividades principales y permanentes han mereci-
do de procesos de descentralizacién productivas y
administrativas.

Las transformaciones de los sistemas productivos asf
como la necesidad de contar con instrumentos de
produccién flexibles —que respondan con agilidad
ante las fluctuaciones del mercado y permitan a
las empresas ser competitivas a nivel mundial- han
generado la utilizacién de diferentes mecanismos
de descentralizacién de actividades que se pueden
agrupar en dos principalmente: la intermediacion
laboral (desarrollada por las services y cooperativas
de trabajadores) y la externalizacién, outsourcing o
tercerizacién de servicios. En este contexto, cabe
precisar que la contrata minera es una de las moda-
lidades de la tercerizacién pero con una regulacién
especial, segin veremos mds adelante.

Este fenémeno de descentralizacién de servicios labo-
rales no sélo se debe a una estrategia de negocios,
pues la motivacién también puede contraerse en la
Unica alternativa laboral para no afectar la plantilla:
es decir, el impedimento o la limitacién de una con-
tratacion laboral directa por politicas de la empresa
(“head count”) dirige su atencién a la infermediacién
(llamada también descentralizacién administrativa)
y tercerizacién u outsourcing (denominada también
como descentralizacién productiva).

En la actividad minera se puede tomar una foto o
registro de la unidad o campamento minero sobre
todos los trabajadores que estdn prestando servicios
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fisicamente en ella, y por lo general se constatard
que el nimero de trabajadores registrado en la
planilla laboral del titular de la actividad minera es
inferior con relacién a la totalidad de los que prestan
servicios al inferior de la unidad o campamento. La
explicacién se contrae en que la diferencia del no-
mero de trabajadores estd compuesta por personal
de las contratas y mecanismos de externalizacion
(servicios diferenciados e integrales bajo contratos
de locacién de servicios u obra, cooperacién, aso-
ciativos, comerciales, representacion, etc., prestados
por empresas nacionales como fransnacionales), asf
como de intermediacién laboral.

Entonces, estamos en posicién de afirmar que
hemos presenciado un proceso de incremento de
la descentralizacién de los servicios laborales en
nuestro pais —en paises desarrollados el uso de la
tercerizaciéon es una regla. En medio de ello, hasta
junio de 2008 la intermediacién laboral contaba
con una reglamentacién rigida y delimitada, mien-
tras que la tercerizacién u outsourcing con una
genérica y escasa. Justamente, por esta diferencia
regulatoria y, ciertamente, por las modificaciones
de los sistemas productivos, el crecimiento de los
mecanismos de externalizacién de servicios labora-
les incrementé en gran manera la implementacién
de la tercerizacién, comparativamente con el uso
de la intermediacién laboral.

La importancia que tienen los contratistas mineros
dentro de la gestién de la actividad minera se refleja
en el nimero de trabajadores que estdn dentro de
la plantilla de tales contratistas: 58% del total del
personal en la actividad minera pertenecen a una
contrata’.

1 Al respecto, puede verse el interesante trabajo de PRICEWATERHOUSE COOPERS. Estudios sobre las condiciones de trabajo y
beneficios adicionales en campamentos mineros. Lima, 2004. Este estudio fue realizado entre los meses de mayo y julio de 2004
sobre 17 empresas de la gran y mediana mineria peruana que representé 32,692 trabajadores.
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En el presente trabajo, analizaremos el rol que des-
empefia la fercerizacién de actividades actualmente,
los cambios que han surgido como consecuencia
de la expedicién de la normativa que ahora la
regula, asf como su relacién y diferencias respecto
de la intfermediacién laboral, poniendo énfasis en
los matices especiales que deben observarse en la
actividad minera.

I. Las CONTRATAS MINERAS
1.1. Alcances y diferencias con figuras afines

En el sector minero, las actividades tercerizadas
mds relevantes que son desarrolladas por empresas
especializadas y registradas previamente ante la
autoridad pertinente son las prestadas en las etapas
de exploracién (determinacion de las dimensiones y
valores de la unidad minera), explotacién (la propia
extraccién de minerales), desarrollo (actividades
de soporte de la explotacién) y beneficio (procesos
para la extraccién o concentracién de minerales).
Asi pues, a las empresas dedicadas a la prestacién
integral de alguna de las actividades mencionadas
se les ha denominado contratas mineras?.  Estas ac-
tividades se desarrollan dentro de la unidad minera
del titular o cesionario de ser el caso, porello, en la
mayoria de los casos, tomando en cuenta factores
como la ubicacién de la unidad minera, la geografia
de la localidad, etc., se brinda habitacién y servicios
bdsicos a los trabajadores de las contratas mineras?
y, en ciertas situaciones, existird la obligacién de
hacerlo también respecto de sus familias. Asimismo,
cabe precisar que tratdndose de una tercerizacién,
usualmente los servicios se retribuyen en funcién a
la produccién, productividad, eficiencia, avances,
extraccién de minerales y otros factores en donde la
mano de obra no debe ser el factor preponderante
en el céleulo.

De otro lado, es importante sefialar que existe otro
tipo de actividades no comprendidas dentro de las
anteriormente descritas que pueden ser contratadas
a tfravés de un tercero por el titular de la actividad
minera, tales como gestién y administracién, come-
dores y mercantil, medio ambiente, transporte de
minerales y personal, geologia minera, etc. En estos
casos, nada obsta para que empresas que no estdn
registradas como contratistas mineros pero que
tienen capacidad y autonomia suficientes puedan
prestar servicios al titular de la actividad minera via
contratos de tercerizacién (outsourcing), es decir,

se tratard de una tercerizacién no regulada por las
normas aplicables a las contratas mineras.

En sintesis, los dos grupos descritos son supuestos de
tercerizacién de servicios, descentralizacién produc-
tiva u outsourcing (el proceso de migracién hacia un
tercero de una determinada actividad propia o no),
solamente que las primeras tienen una regulacién
especial y requieren de una autorizacién previa del
Ministerio de Energia y Minas y, ademds, deberdn
observar la legislacién aplicable a la tercerizacion
de servicios, mientras que a las Gltimas no se les
aplicard la regulacién especial.

En funcién a lo indicado hasta el momento, podria-
mos definir a la tercerizacién como todo proceso de
externalizacién o desplazamiento hacia actividades
empresariales auténomas o independientes de
funciones o actividades del ciclo productivo de la
actividad minera que se pueden ejecutar sin auxilio de
terceros. Para CRUZ, la descentralizacién productiva
(outsourcing) importa que “una empresa decide no
realizar directamente a través de sus medios mate-
riales y personales ciertas fases o actividades precisas
para alcanzar el bien final de consumo, optando en
su lugar por desplazarlas a ofras empresas o perso-
naos individuales, con quienes establece acuerdos de

cooperacién de muy diverso tipo”4.

Los elementos configurativos de la tercerizacién —y
por ende de las contratas- importan una prestacion
de servicios que refleje “algo mds que trabajado-
res”, esto es, la prestacién de servicios integrales y
auténomos®. Asi, previamente a la publicacion de
la Ley N° 29245, Ley que regula los Servicios de
Tercerizacién, existia (y continda existiendo) total
consenso en que lo indicado anteriormente de por
si suponia la confluencia de diversas caracteristi-
cas, tales como: constitucién juridica y formal del
contratista; diferenciacién general de accionistas,
directivos y apoderados; un patrimonio y capital
suficientes del contratista con relacién al objeto
de los servicios prestados, y; una organizacién
productiva, administrativa y de gestién diferen-
ciadas del contratista con relacién a las empresas
contratantes; mientras que desde el punto de vista
laboral, lo mds relevante resultaba que el contratista
minero debe tener la capacidad de desarrollar de
manera auténoma e independiente los servicios
subcontratados, de tal manera que dirija, organice
y fiscalice su propia actividad, y de alli que deba
tener capacidad de asumir los riesgos y servicios

2 El articulo 37.11 del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria (Decreto Supremo N° 014-92-EM) prevé que los
titulares de concesiones gozan del atributo de contratar para la ejecucién de los trabajos de exploracién, desarrollo, explotacién
y beneficio con empresas especializadas inscritas en la Direccién General de Minerfa.

3 El 71% del personal de contratas recibe una vivienda y servicios basicos. PRICEWATERHOUSE COOPERS. Ob. Cit., p. 11.

4 CRUZ VILLALON, Jests. “Descentralizacién productiva y sistema de relaciones laborales”. En: Revista de Trabajo y Seguridad

Social No. 13. Madrid, 1994, p. 8.

5 Un desarrollo sobre los alcances de la tercerizacién puede verse en SANGUINETTI, Wilfredo: “La descentralizacién productiva:
2una estrategia para la puesta entre paréntesis de los principios tutelares del derecho del trabajo”, y ARCE, Elmer: “El outsourcing
y sus efectos sobre la relacién de trabajo”. En: AA.VV. “Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano. Libro
Homenaie al Profesor Américo Pl Rodriguez. SPDTSS. Lima, 2004.
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subcontratadosé. Con la expedicion de la Ley N°
29245 se establecieron ciertos requisitos y carac-
teristicas que necesariamente deben confluir en las
tercerizaciones con desplazamiento de personal al
centro de trabajo o de operaciones de la empresa
principal, como ocurre en el caso de las contratas
mineras. A ello nos referiremos més adelante.

Independientemente a lo indicado en el parrafo su-
perior, las normas peruanas exigen la configuracién
de requisitos adicionales para el caso de los contra-
tistas mineros. Asi, en primer lugar, se requiere la
inscripcion en el Registros de Empresas Contratistas
Mineras, para lo cual exige que, previo al inicio
de sus operaciones, las contratas tengan capital
minimo (100 UlTs), capacidad técnica —declaracién
jurada del ndmero mdximo de trabajadores que
contratard para realizar sus actividades, declara-
cién jurada de instalaciones, maquinaria y equipo
para la actividad que desarrollard, etc.—, solvencia
econdmica, organizacién suficiente, etc.”.

Es importante diferenciar a la tercerizacién de las
figuras del grupo de empresas y las transmisiones
de empresas.

En la primera figura no se aprecian empresas in-
dependientes —actlan “confusamente como una
unidad” ante terceros- pues éstas se encuentran
vinculadas por relaciones econémicas, societarias,
directivas, efc. y, por ello, se suele imponer la res-
ponsabilidad solidaria en el pago de obligaciones
laborales en caso de incumplimiento del empleador
formal. El proceso de filializacién es, cada vez,
una estrategia de organizacién de muchas empre-
sas transnacionales®, por medio de las cuales se
generan relaciones entre la matriz y las empresas
filiales: la matriz genera politicas y directivas uni-
formes relacionadas con la prestacién de servicios
que deben ser cumplidas por las empresas filiales
(algunas veces, estas empresas satélites son creadas
expresamente para formar parte de la telarafa del
sistema productivo).

La segunda figura importa una transferencia del
negocio de una empresa a ofra sin que existan
vinculos econémicos entre ambas. En este caso, la
nueva empresa asumird las contingencias laborales,
pero si se trata de un fraude (un caso de desprendi-
miento patrimonial relevante para evitar el pago de
beneficios laborales), la empresa vendedora deberd
responder en forma solidaria por el cumplimiento
de las obligaciones laborales’.

En cuanto a externalizaciéon via tercerizacién en si,
aquella puede realizarse de diferentes maneras: una
transformacién societaria (escisién, fusién, reorgani-
zacioén, etc.), una venta de activos, la concesion de
una obra o servicio (operacién y mantenimiento), los
procesos de privatizacién del Estado (concesiones,
ventas totales, etc.), las figuras de colaboracién
empresarial o simplemente los procesos de terce-
rizacién de servicios. La externalizacién también se
origina por procesos de crisis econémicas laborales
que importan ceses colectivos: compafias que
suscriben con una empresa recientemente formada
por ex trabajadores la prestacién de un servicio que
antes era realizado por dichos ex trabajadores.

Ciertamente, el proceso de externalizacién pro-
ductiva minera importa también que las empresas
tengan que generar una serie de mecanismos de
coordinacién con los contratistas y, en mayor medi-
da, en las actividades que son centrales o propias
del giro del negocio. De ese modo, tenemos el
control de calidad, el cumplimiento de obligaciones
legales —dentro de ellas, las de cardcter laboral y
de seguridad social—, la aplicacién de cédigos de
conducta y ética corporativos y las politicas sobre
responsabilidad social laboral, asi como las rela-
ciones con la comunidad, el trabajo just in time y la
satisfaccién del cliente en calidad y precio'®.

En suma, la contrata minera supone: i) la existencia
de una unidad econémica en una empresa sus-
ceptible de explotacién externa (la unidad minera),
y; i) una capacidad de ofrecer servicios en forma
independiente e integral por la contrata, observan-
do la legislacién especial aplicable a las empresas
contratistas mineras, asi como aquella ordinaria
aplicable atodas las empresas que prestan servicios
de tercerizacién con desplazamiento permanente de
personal a los centros de trabajo u operaciones de
la empresa contratante o principal.

1.2. La expansién de las Contratas Mineras:
la flexibilidad

Las cldsicas funciones del Derecho del Trabajo, ba-
sadas en la formulacién de un derecho tuitivo con
mecanismos compensatorios, se han visto afectadas
por las transformaciones del sistema productivo que
han destipificado las funciones cldsicas del Dere-
cho Laboral y convierten en necesario el estudio
de los nuevos fenémenos de contratacién laboral.
La unidad minera ya no es mds el lugar de trabajo
que pertenece e identifica al titular de la actividad

6 SAGARDOY Abogados & HAY GROUP, Factbook Relaciones Laborales. Tercera Edicién. Ed. Thomson Aranzadi. Navarra, 2004,

pp. 489 y ss.

7 El Gobierno, mediante el Decreto Supremo N° 005-2008-EM, decidié reestructurar el Registro de Empresas Especializadas de
Contratistas Mineros, el cual pasé a denominarse Registro de Empresas Contratistas Mineras (ECM).
8 Sobre este tema, puede verse PEREZ DE LOS COBOS, Francisco. “La filializacién de la empresa”. En: Revista Actualidad Laboral

No. 29. Madrid, 1999, pp. 533 y ss.

9  La Directiva de la Comunidad Europea 98/50 indica que “se considera traspaso |(...) el de una unidad econémica mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica ya fuera esencial o accesoria”.

10 MERCADER, Jesuts. Op. Cit., p. 196-197.
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minera. Como se ha indicado anteriormente, las
transformaciones de los nuevos sistemas produc-
tivos, la necesidad de contar con instrumentos de
produccién flexibles, las tendencias mundiales en
administracién y gestién de negocios, el deber de
competir a nivel mundial, han generado que los
cambios sean de tal magnitud, que resulta impera-
tivo diferenciar y “desmenuzar” detenidamente las
relaciones juridicas entre las empresas para deter-
minar los niveles de vinculacién contractuales.

De un lado, las organizaciones empresariales han
migrado de una estructura vertical o piramidal —que
suponia el control de todas las etapas productivas
y las relaciones auténomas entre las empresas- @
una organizacién de “red” que importa relaciones
horizontales con una fragmentacién de los ciclos
productivos y vinculaciones de las empresas a nive-
les de coordinacién y articulacién con las contratas,
empresas especializadas, etc. De otro lado, se apre-
cia una concentraciéon de la PEA laboral cada vez
mayor en el sector de servicios y se verifica una uni-
versalizacién de las tecnologias de informacion —la
tecnologia de la informacién es un instrumento que
permite “externalizar” toda actividad- que generan
un incremento de las actividades externalizables a tal
punto que la externalizacién de servicios laborales
estd traspasando fronteras de modo incontenible,
siendo un fenémeno globalizado y que cada vez se
arraiga mds en los sistemas econémicos'’.

Todo ello lleva a la existencia de empresas “flexi-
bles” que, mediante la desintegracién vertical del
ciclo productivo, generan relaciones de trabajo a
niveles inter empresariales, obteniéndose altos ni-
veles de flexibilidad interna y externa sobre la base
de diferentes grupos de trabajadores'?. Este fené-
meno importa una “dislocaciéon” de trabajadores,
una “huida” del servicio subordinado laboral en el
centro de trabajo en favor de la externalizacién de
servicios laborales.

En otfras palabras, las empresas tienen como eje
central una flexibilidad operativa -que les permite
garantizar una adecuacién inmediata ante las vici-
situdes del mercado- y una concentracién de sus
actividades en aquellas de carécter estratégicas, el
core business (Back to basics). De este modo, toda
actividad no estratégica o que pudiera ser temporal,
contingente, complementaria, especializada, menos
costosa, etc. es desarrollada por otras compafias
especializadas en ello, generdndose relaciones de
coordinacién, cooperacién, riesgo compartido,
delegacién, supervision, asociacién, etc.

La tercerizacién minera tuvo un desarrollo vertigi-
noso en nuestro pais, como simple expresién de
los fenémenos internacionales relacionados con la
transformacién de los sistemas productivos. Préc-
ticamente, no hay drea o actividad que no pueda
ser materia de una descentralizacién productiva,
en tanto se aprecien los elementos constitutivos de
esta institucién. Inclusive, algunos sistemas produc-
tivos, “migraron” de un sistema de intermediacién
laboral hacia uno de tercerizacién para una misma
actividad o fase de la cadena productiva, luego de
las limitaciones planteadas en enero de 2002 a la
intermediacién laboral (Ley N°® 27626). En suma,
actividades que anteriormente se desarrollaban
mediante una simple provisién de personal (en-
tendiéndose que se trataba de una intermediacién
laboral) se transformaron en la prestacién de un
servicio integral y auténomo (outsourcing).

Ademds de las razones enunciadas en las primeras
lineas de este articulo —basadas en los nuevos sis-
temas de produccién y la necesidad de contar un
esquema de produccién flexible-, por las especiales
limitaciones planteadas en la legislacion laboral a
la intermediacién laboral (limite de actividades y
nUmero de trabajadores, existencia de responsabi-
lidad solidaria, igualdad en el pago de beneficios
laborales y ausencia de detraccién del Impuesto
General a las Ventas de acuerdo con las normas
tributarias como veremos mds adelante), la tenden-
cia registrada fue hacia la mayor utilizacién de la
tercerizacién de servicios mineros, pues en principio,
esta modalidad no se encontraba expresamente
regulada por nuestra legislacién y permitia que las
partes comerciales encontraran acuerdos de una
manera mds sencilla.

«Podriamos definir a la
tercerizacién como todo
proceso de externalizacién
o desplazamiento

hacia actividades
empresariales autbnomas
o independientes de
funciones o actividades
del ciclo productivo de la
actividad minera que se
pueden ejecutar sin auxilio
de terceros».

11 Al respecto, se ha dicho que la externalizacién laboral “alcanza tal intensidad que transforma significativa y cualitativamente el
modelo, pues convierte en generalizado lo que hasta el presente era singular o excepcional, eleva a la condicién de estructural lo
que se estimaba hasta ahora como mecanismo de naturaleza coyunturaly, en definitiva, permite su materializacién bajo modalidades
que hasta el presente resultaban de imposible puesta en préctica”. Véase CRUZ VILLALON, Jests. “Qutsourcing, contratas y
subcontratas”. En: X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. La descentralizacién productiva y las
nuevas formas organizativas de trabajo. AEDTSS. Zaragoza, 1999, p. 6.

12 MERCADER, Jests. Nuevas Tecnologias y sociedad de la informacién. Ed. Lex Nova. Valladolid, 2002, p. 195.
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En suma, en tanto el sistema de contratas, hasta la
publicacién de la Ley N© 29245, constituia una figura
contractual que no se encontraba sujeta a los limites
laborales, resultaba posible prever que se generase
toda una tendencia hacia su utilizacién indebida y
desmesurada. Asi, en dicho contexto los aspectos
que debian evaluarse para determinar la existencia
de una relacién laboral directa eran, entre otros, los
siguientes: una mera provisién de personal bajo las
6rdenes de los jefes de guardia y capataces del titular
minero; una mezcla de actividades del trabajador
destacado con los del titular minero sin diferenciacién
alguna; ausencia de servicios y bienes que se re-
quieren para la prestacion de servicios laborales; no
diferenciacién entre las actividades desarrolladas por
el contratista con las del fitular minero; tratamiento de
los trabajadores del contratista como personal propio
del titular minero'?; etc. En suma, debia apreciarse
si, en la prdctica, la contrata minera era una mera
formalidad y que el titular minero mantenia todas las
facultades inherentes de un empleador.

Entonces, resultan aplicables los supuestos de trasla-
cién de la responsabilidad y riesgo laboral en los casos
donde se demuestre la existencia de un fraude, simula-
cién o en general cualquier mecanismo de evasion del
cumplimiento de las reglas del Derecho del Trabaijo.
Y, en casos donde se verifica el traslado de bienes en
un escenario de insolvencia y falta de pago laboral, se
prevé la persecutoriedad de bienes' o, en cuanto se
verifican criterios de unidad econémica de empresas,
se genera una responsabilidad solidaria'®.

Ciertamente, lo expresado no supone que los
trabajadores de la contrata no estén impedidos de
percibir de su contrata las condiciones de trabajo y
beneficios que el titular de la actividad minera pro-
porciona a su propios personal. Asi, condicionesy
beneficios como vivienda, transporte, alimentacién,
articulos de aseo personal, educacién, etc. suelen
ser percibidos por trabajadores de la contrata en
diferentes niveles de participacién'®.

1.3. Tercerizacién laboral: un nuevo escenario

Si bien a través del articulo 4° del Decreto Supremo
N°003-2002-TR", Reglamento de la Ley N° 27626,

que regula la actividad de las empresas especiales
de servicios y de las cooperativas de trabajadores,
se contemplaba a la figura de la tercerizacién, es
recién a partir de la incorporacién de los articulo
4°-A, 4°-B y 4°-C, contenidos en el Decreto Supre-
mo N° 020-2007-TR'®, que se vislumbra una clara
decision de regular la situacién de los trabajadores
de las empresas contratistas que se dedicaban a este
tipo de actividades. Asf, estamos en condiciones de
afirmar que dicho dispositivo legal es el primer hito
del nuevo escenario regulatorio en materia de terce-
rizacién, pues en él se disponen ciertas condiciones
que debian observarse en la tercerizacién (asuncién
del riesgo, recursos financieros, técnicos o materia-
les propios y exclusiva subordinacién por parte de
los trabajadores de las empresas contratistas res-
pecto de aquellas), estableciéndose expresamente
también la desnaturalizacién como consecuencia
en casos de tercerizaciones fraudulentas.

Sin perjuicio de lo indicado, es recién con la pu-
blicacién de la Ley N° 29245 que se afianza el
nuevo escenario de la tercerizacién laboral, ha-
ciéndose referencia a una amplia gama de figuras
que califican como tal, restringiendo su démbito de
aplicacién, estableciendo claramente los requisitos
y caracteristicas de una “tercerizacién laboral”
—mds adelante explicaremos por que utilizamos
este término- vélida, manifestdndose acerca de los
supuestos que generan la desnaturalizacién de la
figura y sus efectos, asf como respecto de aquellos
que configuran una infraccién de carécter admi-
nistrativo, fijando la responsabilidad solidaria por
parte de las empresas contratantes, etc.

As{, a continuacién describiremos el nuevo escena-
rio de la tercerizacién al que nos hemos referido.

i) Ambito de aplicacién: fue necesaria la publica-
cién del Decreto Legislativo N° 1038, para que
se determinase claramente a quiénes alcanzaba
lo dispuesto en la Ley N°® 29245, pues esta Gltima
se referfa a la tercerizacién de manera general.
Asf, en el articulo 2° del Decreto Legislativo
mencionado se indico que las obligaciones y res-
tricciones contenidas en los articulos 4° al 9° de
la Ley N°® 29245 eran “(..) aplicables a aquellas

13 Una descripcién sobre algunos indicios de una tercerizacién (outsourcing) simulada (o un “falso auténomo”), puede verse en
CERDA MICO, Alberto. “La ingenieria laboral del outsourcing”. En: Arazandi Social N° 21, 1999, p. 75 y ss.

14 El Decreto Legislativo N® 856 anota que la persecutoriedad de bienes se aplica también en los casos de extincién de las relaciones
laborales e incumplimiento de las obligaciones con los trabajadores por simulacién o fraude a la ley, es decir, cuando se compruebe
que el empleador injustificadamente disminuye o distorsiona la produccién para originar el cierre del centro de trabajo o transfiere
activos a terceros o los aporta para la constitucién de nuevas empresas, o cuando abandona el centro del trabajo. Sobre este tema,
la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema en la CAS. N° 128-2001 LIMA define los presupuestos bajo los

cuales opera la persecutoriedad de los beneficios sociales:

“Que, la accién persecutoria de los beneficios sociales se enmarca necesariamente a partir de dos presupuestos (i) la
irrenunciabilidad de derechos de los trabajadores y (ii) su abono con cardcter prioritario. Que estos dos presupuestos dan
fundamento o fuerza a la accién persecutoria tendiente al cobro de las acreencias laborales”.

15 Al respecto, sobre el sistema espafiol, puede verse CRUZ VILLALON, Jests. “Descentralizacién productiva y responsabilidad
laboral por contratas y subcontratas”. En: Revista Relaciones Laborales. Ed. La Ley. Madrid, 1992-Il, p. 114 y ss.

16 PRICEWATERHOUSE COOPERS. Ob. Cit., p. 11 y ss.
17 Publicado en el Diario El Peruano el 28 de abril de 2002.

18 Publicado en el Diario El Peruano el 20 de setiembre de 2007.
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empresas fercerizadoras que realizan sus activi-
dades con desplazamiento continuo de personal
a las instalaciones de la principal, no asi a los
supuestos de tercerizacién sin desplazamiento ni
a las que lo hagan de forma eventual”. Entonces,
de acuerdo al dispositivo mencionado, la Ley que
regula los servicios de tercerizacién, sin perjuicio
de establecer los requisitos y caracteristicas que
deben observarse en cualquier tercerizacién,
fija obligaciones y restricciones para los casos
especificos de las tercerizaciones con desplaza-
miento continuo de personal a las instalaciones
de la principal. De esta forma, ya contébamos
con ciertas condiciones que debian cumplirse a
efectos de aplicar la nueva legislacién: despla-
zamiento continuo de personal / desplazamiento
en las instalaciones de la empresa principal.

Posteriormente, el articulo 2° del Reglamento
especificé que la Ley regulaba las tercerizaciones
en actividad principal y que el desplazamiento
al que hacia alusién la Ley debia producirse al
centro de trabajo o de operaciones de la em-
presa principal.

Con las precisiones descritas terminé de
aclararse que el nuevo escenario regulatorio
es aplicable Unicamente a las tercerizaciones
que cumplan con las siguientes condiciones: i)
desplazamiento de personal; ii) desplazamiento
continuo'?; iii) desplozamiento al centro de tra-
bajo o de operaciones?® de la empresa principal;
y iv) desplazamiento de personal que desarro-
llard actividad principal?' de la contratante. Si
alguna de las condiciones mencionadas no se
cumpliese, podré tratarse de una tercerizacion,
pero no una que pertenezca a lo que hemos
llamado el nuevo escenario de la tercerizacién,
en adelante la tercerizacién laboral.

Lo indicado es importante, porque, de acuerdo
a lo indicado pdrrafos arriba, por lo general
las contratas mineras prestan sus servicios
desplazando personal de manera continua a
las unidades de las empresas contratantes,
a efectos de desarrollar actividad minera, es
decir, actividad principal. Por consiguiente,
ademds de encontrarse sujetas a la regulacion
especialmente establecida para las empresas
que prestan servicios en exploracién, explota-
cién, desarrollo y beneficio minero, les resulta
aplicable también la legislacién general sobre

tercerizacién laboral, es decir, el cumplimiento
de establecido en ambos regimenes resulta
absolutamente obligatorio.

Antes de concluir la presente descripcién, dejare-
mos para un andlisis posterior algunas cuestiones
vinculadas a la determinacién del dmbito de apli-
cacién de la legislacién que regula la tercerizacién
laboral:

a)

2El listado de actividades complementarias re-
guladas por la legislacién sobre intermediacién
laboral es enunciativo o taxativo? 2Si fuese taxa-
tivo, aquellas actividades complementarias cuya
prestacién se desarrolla con desplazamiento
continuo de personal, a que régimen norma-
tivo se encuentran sujetas, al de tercerizacién
laboral, al de intermediacién laboral o a la
legislacién civil2

2Cémo se mide la continuidad? 2Desde el des-
plazamiento de un determinado trabajador o en
torno a los requerimientos del contrato entre la
principal y la empresa contratista?

2Cémo determinamos si nos encontramos frente
a un centro de operaciones, basta con que sea
un lugar sefialado por la empresa principal o re-
quiere de su presencia y ejercicio de control2

2Si la empresa contratista arrienda el espacio
en donde su personal presta los servicios, dentro
del centro de trabajo de la principal, se convierte
en centro de trabajo de la primera, estariamos
fuera de lo que conocemos como tercerizacion
laboral?2

Requisitos y caracterfsticas: siguiendo lo estable-
cido por el Decreto Supremo N° 020-2007-TR,
en la definicién de la “Tercerizacion”, la Ley N°
29245 fija como requisitos para su existencia: que
lo empresa tercerizadora preste los servicios por
cuenta propia y asuma los riesgos de los mismos;
gue cuente con recursos financieros, técnicos o
materiales propios; que sean responsables del re-
sultado de sus actividades; y que los trabajadores
que desplaza estén bajo su exclusiva subordina-
cién. Sin embargo, una de las novedades de este
nuevo escenario, consiste en la obligatoriedad
de la coexistencia de estos requisitos. Si uno de
ellos estuviese ausente deberd entenderse que la
tercerizacién se ha desnaturalizado.

De acuerdo a lo indicado en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 006-2008-TR, se configura la continuidad cuando: i) el
desplazamiento se produzca durante més de un tercio de los dias laborables acordados en el contrato de tercerizacién; o ii)
cuando el desplazamiento exceda de 420 horas 6 52 dias de trabajo efectivo, consecutivos o no, dentro de un semestre.

El Reglamento introduce este nuevo concepto, definiéndolo como “(...) el lugar o lugares determinados por la empresa principal
que se encuentra fuera del centro de trabajo de aquella, donde el trabajador desplazado realiza sus labores, bajo las 6rdenes

exclusivas de su empleador”.

Segun el Reglamento, debe entenderse por actividad principal, la definicién contenida en el articulo 1° del Decreto Supremo N°
003-2002-TR, Reglamento de la Ley N° 27626, el que indica que aquella es la “(...) que es consustancial al giro del negocio y

sin cuya ejecucién se afectaria el desarrollo del mismo”.
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En cuanto a las caracteristicas de la fercerizacién
laboral, es la ley quien los fijé y, tanto el Decreto
Legislativo N® 1038, como el Decreto Supremo
N° 006-2008-TR, se encargaron de flexibilizar.
Pues, en un inicio se pensd que estas caracte-
risticas eran rigidas y su presencia resultaba tan
obligatoria como la de los requisitos anterior-
mente mencionados. La normativa menciona
algunos, pero este listado es de cardcter enun-
ciativo y no taxativo, lo importante es contar con
la mayor cantidad de elementos que coadyuven
a concluir acerca de la existencia de autonomia
empresarial. Vale la pena referirnos a dos de las
caracteristicas contenidas en la Ley N© 29245: |a
pluralidad de clientes y la obligacién de contar
con equipamiento.

En cuanto a la pluralidad de clientes, a pesar
de que se le contempla como una mera carac-
teristica, la Inspeccién del Trabajo la considera
como un requisito, salvo que se configure alguno
de los supuestos de excepcién prescritos en el
Decreto Supremo N° 006-2008-TR?2.

Respecto a la obligacién de contar con equipa-
miento, en un principio no se indicé si aquella
debia ser propia o no, por lo que se entendié
que traténdose de servicios auténomos, espe-
cializados e integrales, se consideraba que por
lo menos debia existir un titulo oneroso de por
medio, por ejemplo, un contrato de alquiler, y
ademds, que la empresa contratista debia asu-
mir todos los costos inherentes al mismo, esto es,
mantenimientos, combustible, seguros, etc. Sin
embargo, el Reglamento flexibilizé la caracteris-
tica y establecié que se entendia que se cumplia
con ella, atn cuando las herramientas o equipos
se mantenian bajo la administracién y respon-
sabilidad de aquella. Es decir, lo Unico que se
exige es que la empresa contratista se comporte
como propietaria de las herramientas y equipos
que utilicen sus trabajadores, adn cuando no
lo sea. Esto, sin duda es menos complicado y
oneroso que contar con equipamiento propio o
que de por medio exista un titulo oneroso.

Como se puede ver, a través de ambos, requi-
sitos y caracteristicas, se prefende contar con
empresas tercerizadoras que posean autono-
mia empresarial real y expulsar del mercado
a aquellas que son meras fachadas de las
empresas principales, cuya existencia proliferé
y se expandié durante el perfodo de ausencia
de una regulacién especifica. Los requisitos
deben coexistir, mientras que las caracteristicas
coadyuvan a que una determinada tercerizacién

ii)

se legitime, pues cuantos mds elementos nos
conduzcan a concluir acerca de la existencia
de autonomia empresarial, menos cuestionable
serd la figura.

No queremos cerrar el presente acdpite sin
referirmos a un hecho que viene ocurriendo.
De acuerdo a la regulacién descrita, no es
necesario que la Autoridad Administrativa de
Trabajo tenga que visitar una unidad minera
y efectuar un recorrido por la misma a efectos
de determinar si la tercerizacién implementada
entre una contrata minera y la empresa principal
es invalida, bastard con que solicite los balan-
ces de la contrata o sus libros contables para
hacerlo. Pues, por ejemplo, si se verifica que la
contrata no realiza inversién alguna, que nunca
ha arrojado utilidades, que recibe préstamos por
parte de la empresa principal para cumplir con
sus obligaciones laborales y/o previsionales,
etc., deberd concluirse que aquella no cuenta
con recursos financieros propios y optarse por
la desnaturalizacién de la figura. Mds adelante
analizaremos algunos pronunciamientos que
estdn marcando la tendencia por parte de la
Avutoridad Administrativa de Trabajo en el sector
minero.

Obligaciones y solidaridad: El nuevo régimen
sobre tercerizacién laboral, ha trafdo consigo
una serie de obligaciones formales que deben
que deben cumplir las empresas principales
y las contratistas. Estas obligaciones son las
siguientes:

Previamente a iniciar actividades deben registrar-
se en el Registro Nacional de Empresas Terceri-
zadoras a cargo de la Autoridad Administrativa
de Trabajo o, alternativamente, registrar en la
planilla electrénica el desplazamiento de su
personal a empresas principales.

«Los trabajadores de la
contrata minera ejecutan
sus servicios por cuenta
ajena del contratista, y
ello genera que el riesgo
de los servicios laborales
recaerd en el propio

contratistar.

Las excepciones establecidas por el Reglamento son las siguientes: i) cuando el servicio objeto de tercerizacién sélo sea requerido
por un nimero reducido de empresas o entidades dentro del dmbito geogrdfico, del mercado o del sector en que desarrolla sus
actividades la empresa tercerizadora; ii) cuando en base a la naturaleza del servicio u obra, existan motivos atendibles para el
establecimiento del pacto de exclusividad entre la empresa principal y la tercerizadora; v iii) cuando la empresa tercerizadora se

encuentre acogida al régimen de la micro empresa.
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b) La empresa tercerizadora tiene la obligacién de
informar a sus trabajadores desplazados, a sus
representantes o a la organizacién sindical, la
identidad de la empresa principal, actividades
que son objeto del contrato celebrado y el lugar
en donde se ejecutardn.

c) Alternativamente a la obligacién referida en el
parrafo superior, esta informacién podrd incluir-
se en los contratos de trabajo que se celebren
con el personal desplazado.

d) La empresa principal, dentro de los cinco dias
siguientes al mes en que se produjo el desplaza-
miento de personal o dentro de las veinticuatro
horas de efectuada la solicitud por parte de la
organizacién sindical, debe informar a sus tra-
bajadores acerca de la identidad de la empresa
tercerizadora y de los trabajadores desplazados,
asi como respecto de las actividades que aque-
llos desarrollardn.

Es claro que a través de las obligaciones mencio-
nadas se ha pretendido preservar el derecho de
informacién del personal de la empresa principal
como de la tercerizadora. Asimismo, a través de
la declaracién via planilla electrénica se facilita la
labor fiscalizadora del gobierno.

Ahora, el incumplimiento de las obligaciones des-
critas acarrea sanciones distintas. En el caso, de las
obligaciones contenidas en los puntos b), c) y d),
su incumplimiento serd pasible de ser sancionado
a través de una multa de cardcter administrativo,
de acuerdo a lo dispuesto por la legislacién sobre
inspeccién del trabajo. En cambio, el tratamien-
to no es tan claro en los supuestos de no haber
obtenido el registro sefialado o no declarar via la
planilla electrénica el desplazamiento de personal.
Pues, de acuerdo al inciso c) del articulo 5° del
Decreto Supremo N° 006-2008-TR, “Se produce
la desnaturalizacién de la tercerizacién: (...) En
caso que continte la prestacién de servicios luego
de transcurrido el plazo al que se refiere el Gltimo
parrafo del articulo 9°% del presente reglamento,
cuando se produce la cancelacién del registro (...)".
Tal como se aprecia, el supuesto configurador de
la consecuencia es la cancelacién del registro,
sin embargo, la legislacién no ha considerado la
posibilidad de que la tercerizacién se desarrolle sin
contar con el registro o sin declararla via planilla
electrénica. La consecuencia légica en estos casos
serfa también la desnaturalizacién de la figura,
pues si se sanciona el desarrollo de aquella una
vez cancelado el registro, deberia sancionarse
también su ejercicio sin siquiera contar con aquel.
Empero, debemos tomar en cuenta que traténdose
de un resultado sancionatorio, éste deberia estar
expresamente previsto en la legislacion.

En cuanto a la solidaridad, el nuevo escenario
regulatorio ha extendido la responsabilidad a la
empresa principal respecto del pago de los dere-
chos y beneficios laborales y por las obligaciones
de seguridad social devengados por el tiempo que
el trabajador estuvo desplazado. Lo asombroso es
que mediante el Decreto Legislativo N° 1038 se
indicé expresamente que la responsabilidad men-
cionada se extendia Unicamente a las obligaciones
de cardcter legal y no a las de origen convencional
o unilateral. Ademds, la solidaridad Unicamente
se extiende hasta un afo luego de concluido el
desplazamiento del trabajador.

Lo indicado en el parrafo superior, trae como conse-
cuencia que contemos con dos sistemas distintos de
solidaridad para la tercerizacién regulada legalmen-
te. De un lado, estd la descrita en el parrafo superior
que aplica para los casos de lo que hemos llamado
“Tercerizacién Laboral” y, del otro el establecido por
la Ley N® 27626 y su Reglamento, para los casos de
tercerizacion de servicios complementarios. En este
Ultimo caso, la empresa principal es solidariamente
responsable por los beneficios legales y colectivos
que no se encuentren cubiertos por la carta fianza
y dicha solidaridad se extiende por el integro del
plazo de la prescripcién laboral, esto es, cuatro
afos de extinto el vinculo laboral.

Sin perjuicio de lo sefalado en el parrafo superior, es
positivo que el nuevo escenario regulatorio descrito
en los parrafos superiores prevea la posibilidad de
extender la responsabilidad a la empresa principal
por los beneficios legales impagos a los trabajadores
desplazados. Pues, este es un incentivo para que estas
Ultimas se preocupen en contratar empresas serias
y desarrollen un trabajo de vigilancia en cuanto al
respeto de los derechos laborales de los trabajadores
desplazados en sus instalaciones.

1.4. Pronunciamientos de la Autoridad Admi-
nistrativa de Trabajo

Luego de haber analizado el nuevo régimen desa-
rrollado en torno a la tercerizacién laboral aplicable
a las contratas, consideramos conveniente verificar
cudles son los criterios que viene desplegando la
Autoridad Administrativa de Trabajo al momento de
fiscalizar la materia mencionada. Para ello, hemos
seleccionado una serie de pronunciamientos del
sector minero que exponemos a continuacién:

i) Auto Zonal N° 021-2008-GRLL-GGR-GTPE

“(...) De la relacién de trabajadores y cuyos cargos
han consignado, se puede advertir que existe una
estructura vertical, como lo son las de Gerente
de Operaciones, Administrador de Contrata,
Ingenieros de Seguridad, Ingeniero de Guardia,

23 Articulo 9°.- “(...) En caso de cancelacién del registro, las empresas principales disponen de un plazo de 30 (treinta) dias calendario

a fin de efectuar la adecuacién correspondiente”.
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Supervisores, Maestros Perforistas, Capataces,
Ayudantes y Peones de Mina; lo que no demuestra
una subordinacién del personal a la usuaria”.

Tal como se aprecia, uno de los elementos que la
Autoridad Administrativa de Trabajo observa, a efec-
tos de pronunciarse acerca de la subordinaciéon del
personal desplazado es el hecho de que la empresa
tercerizadora cuente con los cuadros de personal
adecuados para el desarrollo de la actividad para
la que ha sido contratada. No basta con desplazar
mano de obra, ésta debe ser coherente con la
actividad que se desarrolla.

ii) Resolucion N° 005-2009-PIURA

“(...) Los actividades de la empresa referida no
se realizan por cuenta propia y con sus propios
recursos financieros, al haber recibido ésta de la
principal mediante un contrato de mutuo una suma
de dinero. Asi también, la empresa no cuenta con
el dinero, pues de poseerlo no hubiera requerido
el mismo, situacién que demuestra la falta de au-
tonomia en el destino del dinero prestado {...)".

El pronunciamiento precitado refleja claramente lo
que entiende la Autoridad Administrativa de Traba-
jo por autonomia financiera, es decir, la empresa
contratista debe contar con la suficiencia para
cumplir con las obligaciones requeridas a efectos
de observar sus prestaciones, de lo contrario se
cuestionard su autonomia financiera y, en mayor
proporcién, si para cumplir con sus obligaciones
recibe dinero de la principal.

iii) Resolucién N° 24-2008-PASCO

“(...) La empresa principal entrega bienes, servi-
cios, materiales y ambientes, sin costo alguno a
las empresas contratistas. Proporcionar energia
eléctrica, acceso telefénico e internet, deberia ser
costeado por las contratas, hecho que no se ha
acreditado, como también la falta de autonomia
técnica y de material de la tercerizadora (...)".

Como se aprecia la Autoridad Administrativa de
Trabajo sanciona el hecho de que la empresa
contratista reciba de manera gratuita todos los ele-
mentos que requiere para cumplir las obligaciones
asumidas respecto de la principal, indicando que
ello refleja la ausencia de autonomia técnica.

1. INTERMEDIACION LABORAL

2.1. Las claves de identificacién de una inter-
mediacion laboral

En lo actividad minera tenemos también a la inter-

mediacién laboral que importa la mera cesién o
destaque de trabajadores para que éstos laboren
bajo la direccién de la empresa usuaria (fitular de la
actividad minera), en tanto que existe un reparto de
las facultades empresariales entre la empresa usua-
ria y la empresa de servicios especiales que brinda
servicios complementarios, temporales o de alta es-
pecializacién. En cambio, en las contratas mineras y
empresas especializadas se presta un servicio integral
y suficiente (recursos financieros y técnicos, estructura
productiva y organizativa auténoma, independiente,
suficiente y adecuada) y los trabajadores prestan ser-
vicios bajo la direccién y fiscalizacién de la empresa
contratista, sin que se configure una distribucién de
los facultades del empleador.

La intermediacién laboral, centralmente, supone dos
elementos claves: i) se verifica un destaque exclusi-
vamente de trabajadores al centro de trabajo —o el
radio de accién- del titular de la actividad minera
(empresa usuaria), y; ii) los tfrabajadores laborardn
bajo las 6rdenes de los jefes y supervisores de la
empresa usuaria, es ella quien definird el contenido
de la prestacién laboral.

La intermediacién importa la configuracién de tres re-
laciones: i) de cardcter civil, entre la entidad interme-
diadora y la usuaria, para la prestacién de servicios;
ii) de naturaleza laboral o asociativo-laboral entre los
trabajadores o socios trabajadores —estos Ultimos,
pese a su calificacién de trabajadores auténomos por
las normas del sistema cooperativo, tienen derechos
laborales- y las empresas de servicios especiales o
cooperativas de trabajadores, respectivamente, y;
iii) de sujecién laboral, entre la empresa usuaria y el
trabajador o socio-trabajador destacado.

En nuestro sistema, la intermediacién laboral tiene
una regulacién que limita considerablemente su
actuacién. En efecto, la Ley N° 27626, Ley de las
Empresas Especiales de Servicios (“Services”) y las
Cooperativas de Trabajadores, y su Reglamento,
Decreto Supremo N° 003-2002-TR, delimitaron
considerablemente las actividades de las entidades
de intermediacién laboral luego de poco mds de
una década de uso abierto y permisible de esta
figura laboral. Se ha pasado de una regulacién
flexible -que permitia la contratacién de todo tipo
de trabajador hasta en 50% del total de la plantilla
laboral- a una normativa rigida que ha reducido la
actividad de intermediacién a actividades periféri-
cas, altamente especializadas o solamente ciertos
supuestos de temporalidad?*.

2.2. Las limitaciones de la intermediacién
laboral

La intermediacién laboral tiene restricciones lega-

24 Algunas cooperativas de trabajadores plantearon una Accién de Amparo contra la aplicacién de la Ley N° 27626. Mediante
sentencia recaida en el Expediente N° 2670-2002-AA/TC, el Tribunal Constitucional declaré infundada la demanda, indicando
centralmente que “si bien el articulo 62° de la Constitucién establece que la libertad de contratar (...) dicha disposicién
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les: se puede celebrar hasta un maximo del 20%
del personal, sélo para actividades temporales® y,
como hemos visto, la responsabilidad solidaria que
se genera es bastante mds amplia que la establecida
para los casos de tercerizacién laboral. De modo
general, estas restricciones no se aplican para la
tercerizacién y las contratas mineras; sin embargo,
si se tratara de una contrata que, en la prdctica,
solamente destaca mano de obra, el trabajador po-
dria alegar su ingreso a la planilla del titular minero
y exigir las sanciones correspondientes.

Ahora bien, nétese que la temporalidad se reduce a
dos supuestos claramente delimitados (articulo 11.1
de la Ley): la contratacién por suplencia y de carécter
ocasional, aplicandose los requisitos TUO de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL,
aprobada por Decreto Supremo N° 003-97-TR).

Los supuestos de suplencia son evidentes: los re-
emplazos de un trabajador titular mientras dure la
ausencia de éste (casos de maternidad, descansos
vacacionales, licencias por capacitacién, etc.).
Ciertamente, no se incluyen en estos casos a los
contratos “inferinos”: servicios temporales en una
plaza que era ocupada por un trabajador estable
y contratado directamente cuya relacién culminé
mientras se busca al nuevo trabajador para este
puesto laboral.

De otro lado, el supuesto de contratacién ocasional
(articulo 60° de la LPCL) permite atender “necesida-
des transitorias distintas a la actividad habitual del
centro de trabajo. Su duracién méxima es de seis
meses al afio”. Estamos ante un contrato de dificil
configuracién pues lo relevante es lo no habitual
(resulta, existir, finalmente, una causa accidental) y
que permite contratar no trabajadores de refuerzo
de las actividades principales sino personal adicio-
nal para efectuar tareas distintas?.

Entonces, estamos ante causas temporales que son
una excepcién a la regla de contratacién general que
prefiere los contratos de duracién indeterminada.

El cuanto al desarrollo de actividades comple-
mentarias, aunque se encuentran reguladas por la

legislacién sobre intermediacion laboral, se trata de
tercerizacién de actividades complementarias, no de
una simple provisién de mano de obra. Para la Ley,
estamos ante actividades accesorias o no vinculadas
al giro principal de las usuarias (articulo 11.2), pero
deben prestarse de manera auténoma e integral. El
Reglamento de la Ley destaca sobre este tema que
estamos ante actividades auxiliares, no vinculadas
a la principal, cuya ausencia no interrumpe las
operaciones de la usuaria y sefala expresamente a
las de “como vigilancia, seguridad, reparaciones,
mensajerfa externa y limpieza” (articulo 1°).

Los criterios de interpretacién sobre los alcances
de la actividad principal o propia respecto de la
complementaria son miltiples. Asi, se ha dicho que
lo principal son aquellas que se relacionan con el
ciclo productivo, tanto las propiamente principales
como aquellas que sirven o colaboran para su cum-
plimiento; actividades esenciales e imprescindibles;
actividades inherentes al ciclo productivo de bienes
y servicios; actividades indispensables para desem-
pefar adecuadamente las funciones; etc.?’.

Debemos comprender que las actividades com-
plementarias deben ser periféricas, que no forman
parte de la actividad principal o estratégica de la
empresa usuaria ni tampoco de las actividades de
soporte. De este modo, por ejemplo, en la actividad
minera, los obreros que se dedican a la explotacién
y extraccién de minerales realizan una actividad
principal y no pueden ser reemplazados por traba-
jadores destacados de empresas de servicios o de
cooperativas de trabajadores (salvo los supuestos
de suplencia). A su vez, el personal administrativo
de la unidad minera que realiza labores de soporte
deberia ingresar dentro de la actividad principal
(conformado por gerentes, abogados, contadores,
administradores, etc.) y no califican como activida-
des complementarias.

Nosotros considerariamos que la actividad comple-
mentaria deberia ser analizada de modo casuistico,
no pudiendo realizarse una afirmacién genérica.
Sin embargo, la Oficina de Asesorfa Juridica del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
mediante el Oficio N° 184-2009-MTPE/2, ha

25

26
27

necesariamente debe inferpretarse en concordancia con su articulo 2°, inciso 14), que reconoce el derecho a la contratacién
con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico (...) en el contexto descrito, la norma cuestionada
pretende revertir el uso indiscriminado que se ha venido haciendo de determinadas modalidades contractuales en desmedro de
lo que deben representar verdaderos contratos de trabajo. De las abundantes instrumentales obrantes en el expediente, se puede
apreciar que lo que han hecho las cooperativas recurrentes y las empresas usuarias, no es precisamente facilitar, so pretexto de
la existencia de contratos, el establecimiento de relaciones juridicas en las que al trabajador se le garantizan todos y cada uno
de los derechos laborales, sino incorporar modalidades sustitutorias (tipicos contratos de naturaleza civil) en las que no quedan
explicitas las condiciones en las que estos van a prestar sus servicios, ni mucho menos la garantia de que todos sus derechos
van a ser reconocidos (....) el Estado no sélo tenia la facultad, sino el deber de intervenir creando una normativa que resultara
compatible con los derechos laborales del trabajador”.

Las actividades complementarias y especializadas son supuestos de tercerizacién regulados por la Ley N® 27626 y su Reglamento,
pero no por eso dejan de ser actividades de tercerizacién. Asf también lo ha indicado la Oficina de Asesoria Juridica del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, mediante el Oficio N° 184-2009-MTPE/2.

SANGUINETI, Wilfredo. Los contratos de trabajo de duracién determinada. Ed. Ara. Lima, 1999, p. 48.

Un estudio de la jurisprudencia espafiola sobre el fema, puede encontrarse en MOLERO MARANON, Maria. La descentralizacion
productiva en la unificacién de la doctrina. Ed. La Ley, Madrid, 2003, p. 73 y ss.
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indicado que Unicamente se deben registrar en el
Registro de Empresas de Intermediacién Laboral
las actividades que figuran en el Reglamento de la
Ley N© 27626 (vigilancia, reparaciones, mensajeria
externa y limpieza), sustentando tal afirmacién en el
afan de salvaguardar la seguridad juridica.

Finalmente, tenemos las actividades especializadas
(tercerizaciones), o mds concretamente “de alta
especializaciéon” (articulo 11.3 de la Ley), que son
aquellas que exigen “un alto nivel de conocimientos
técnicos, cientificos o particularmente calificados
como el mantenimiento y saneamiento especiali-
zados” pero que son auxiliares, secundarias o no
vinculadas a la actividad principal de la usuaria
(articulo 1° del Reglamento). Los supuestos son,
ciertamente, excepcionales y se reducen a casos
como un alto conocimiento en tecnologia (tan so-
fisticado y especializado que los especialistas en el
mercado son reducidos, como podrian ser sistemas
de perforacién minera, procesos informdticos de
alta tecnologla, etc.)

De lo expresado, queda claro que los supuestos
de actuacién de las empresas de servicios y coo-
perativas de trabajadores en la actividad minera y
en cualquier ofra son reducidos. La intfermediacién
estd reservada para supuestos de temporalidad
(Solamente suplencia y ocasional no mayor de séis
meses al afo).

2.3. Diferencias entre intermediacién y terce-
rizacién (contratas)

La figura més préoxima con la cual las contratas
mineras fienen proximidad es la intermediacién
laboral. Por ello, es necesario dedicar algunas
lineas sobre este tema.

El Convenio 181 de la OIT sobre Agencias de Empleo
Privadas, prevé que éstas prestan servicios en relacién
con el mercado de trabajo “consistentes en emplear
trabajadores con el fin de ponerlos a disposicién de
una tercera persona, fisica o juridica (en adelante
“empresa usuaria”), que determine sus tareas y su-
pervise su ejecucion” (articulo 1°.b)”. Estarfamos ante
una definicion de la intfermediacién laboral.

Sobre las empresas de intermediacién laboral, ano-
ta ERMIDA que, en este fenémeno de “prestamismo
laboral”, se relacionan con la subcontratacién de
mano de obra porque la contratacién no se pro-
duce directamente entre el trabajador y la empresa

beneficiaria del trabajo (empresa principal), sino
a través de un tercero subcontratista (empresa de
trabajo temporal)?.

Mientras que la intermediacién laboral importa
una mera cesién o destaque de trabajadores para
que éstos laboren bajo la direccién de la empresa
usuaria (titular de la actividad minera), en tanto que
existe un reparto de las facultades empresariales
entre la empresa usuaria y la empresa de servicios
especiales?’; en las contratas (fercerizacién) se presta
un servicio integral y suficiente (se ha dicho que la
empresa debe contar con una estructura productiva
y organizativa auténoma, independiente, suficiente y
adecuada para desarrollar determinada actividad®©)
y los trabajadores prestan servicios bajo la direccién
de la empresa contratista, sin que se configure una
distribucién de los poderes del empleador. Sobre esto
Gltimo, para SALA, la empresa contratista de obra
o servicios puede ceder al frabajador a la empresa
usuaria pero organizando su trabajo y aportando los
medios materiales, aspectos que son centrales para
diferenciarla de la intermediacién laboral®'.

De este modo, los trabajadores de las entidades
de intermediacién laboral prestan servicios por
cuenta ajena a favor del titular de la actividad
minera, y el vinculo de ajenidad importa que el
riesgo de los servicios laborales serdn asumidos
por el titular minero; de otro lado, los trabajadores
de la contrata minera ejecutan sus servicios por
cuenta ajena del contratista, y ello genera que
el riesgo de los servicios laborales recaerd en el
propio contratista.

Dado que la intermediaciéon laboral supone un
simple destaque de mano de obra, estd regulada
por el Derecho Laboral a tal punto que las entidades
que prestan el servicio deben tener autorizaciones,
los servicios que se prestan son limitados (cualitativa
y cuantitativamente), el procedimiento de contrata-
cién estd sumamente regulado y se prevén una serie
de exigencias (por ejemplo, los contratos de los
trabajadores destacados deben ser por escritos aun
cuando se trate de contratos a plazo indeterminados
que, por regla general, no tienen que cumplir este
requisito) y responsabilidades solidarias mayores a
la de la tercerizacién laboral.

A continuacién presentamos un cuadro que busca
remarcar las principales diferencias entre interme-
diacién laboral, contratas mineras y otros supuestos
de tercerizacién (servicios complementarios)®?:

28 ERMIDA URIARTE, Oscar. Prélogo en éEmpresas sin trabajadores? Legislacién sobre las empresas de trabajo temporal. Cuadernos
de Investigacién No 10. Direccién del Trabajo de Chile. Santiago, 1999, p, 10.

29 PEREZ YANEZ, Rosa. “El reparto de poderes empresariales entre empresa de trabajo temporal y empresa usuaria respecto a
trabajadores en misién”. En: Revista Relaciones Laborales 1/1998. Ed. La Ley. Madrid, 1998, p. 133 y ss.

30 NOGUEIRA, Magdalena. “Ingenieria juridica y empresas de trabajo temporal: las difusas fronteras entre las contratas y la cesién
de trabajadores”. En: Revista Temas Laborales No. 56. Madrid, 2000, p. 230.

31 SALA FRANCO, Tomés. “La regulacién legal de las Empresas de Trabajo Temporal (ETT) en algunos pafses europeos”. En:

“¢Empresas sin trabajadores?...”. Ob. Cit., p. 107.

32 Algunas diferencias se apreciardn més adelante, cuando tratemos a la intermediacién laboral.
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MATERIA INTERMEDIACION TERCERIZACION LABORAL + TERCERIZACION
CONTRATA MINERA COMPLEMENTARIA
Obijeto del contrato | Cesién o préstamos de | Servicio integral y diferenciado, bajo | Servicio integral y

personal: cubrir puesto de
trabajo

cuenta, costo y riesgo del tercero.

diferenciado, bajo cuenta,
costo y riesgo del tercero.

Bienes y servicios

Sélo se aporta la mano de
obra

Se aporta bienes, servicios, equipos,
logistica, know how, herramientas, etc.

Se aporta bienes, servicios,
equipos, logistica, know
how, herramientas, etc.

Dependencia

El trabajador destacado
estd bajo érdenes de la
usuaria.

El trabajador desplazado estd bajo érdenes
de la empresa contratista.

El trabajodor destacado
estd bajo 6rdenes de la
empresa contratista.

Tipo de servicio

Actividad  principal:  sélo
reemplazos y ocasionales.

Actividad  principal, con desplazamiento de
personal en el centro de frabajo u operacionesde
la contratante (frabajos mineros de exploracion,
explotacion, desarrollo y beneficio).

Actividad complementaria:

vigilancia, reptacion,
mensajeria  externa y
limpieza.

Solidaridad

Todoslosbeneficiossociales
(legales y convencionales).

Beneficios laborales  (solamente  los

legales).

Todoslosbeneficiossociales
(legales y convencionales).

Prescripcion

4 afos

1 afio desde que culminé el desplazamiento
del trabajador.

4 afos

Autorizacién

Registro de Empresas de
Intermediacién Laboral

Registro de Empresas Tercerizadoras
de Actividades o declaracién  del
desplazamiento via planilla electrénica +
Registro de empresas contratistas mineras

Registro de Empresas de
Intermediacién Laboral

I11. A TiTULO DE CONCLUSIONES

i)

Las transformaciones de los sistemas productivos
asi como la necesidad de contar con instrumen-
tos de produccién flexibles -que respondan con
agilidad ante las fluctuaciones del mercado
y permitan a las empresas ser competitivas a
nivel mundial- han generado la utilizacién de
diferentes mecanismos de descentralizacién
de actividades que se pueden agrupar en
dos principalmente: la intermediacién laboral
(desarrollada por las services y cooperativas de
trabajadores) y la externalizacién, outsourcing o
tercerizacién de servicios.

El hecho de que hasta junio de 2008 no haya
existido una regulacién especifica respecto de la
tercerizacién y, tras las obligaciones introducidas
por la Ley N° 27626 y su Reglamento en cuanto
a la intermediacién laboral, motivaron que un
gran ndmero de empresas migraron desde esta
¢ltima figura hacia la tercerizacion.

Esta migracién y la flexibilidad con la que se
percibia a la tercerizacién, originaron la prolife-
racién de empresas contratistas fraudulentas, de
empresas principales que solamente utilizaban
la figura con el objeto de reducir el nimero de
su plantilla, en sintesis, una serie de situaciones
alejadas de lo que realmente implica la ter-
cerizacién, que se parecian mds a una simple
provisién de mano de obra.

La mineria no fue ajena a situaciones como las
descritas en el parrafo superior. En este caso, in-

vi)

cluso los requisitos establecidos por la Autoridad
Minera, a efectos de lograr la inscripcién en el
Registro de Empresas Contratistas en Minerfa no
implicaban gran exigencia para aquellas.

Frente a la situacién descrita, en junio de 2008
se expidié la nueva regulacién sobre terceriza-
cién. Esta nueva regulacion establecié una serie
de obligaciones y restricciones para las empre-
sas contratistas y las principales, en torno a las
prestaciones que implicasen el desplazamiento
continuo de personal de las primeras hacia las
segundas, a efectos de que desarrollen labores
en actividad principal; asimismo, a través de
dicha normativa se fijaron garantias para los
trabajadores desplazados.

Asimismo, la Autoridad Minera elevé los es-
tdndares y las exigencias que debian cumplir
las empresas contratistas mineras a efectos de
obtener el registro que las autorizase a prestar
servicios de dicha indole.

vii) A la fecha, existen ciertas demandas laborales

y de accidentes de trabajo contra las contratas
y los titulares mineros (en ocasiones, solamente
a estos Ultimos) para el pago de beneficios so-
ciales y/o indemnizaciones por enfermedades
profesionales, y algunos hasta de reposicién.
Es, entonces, muy relevante diferenciar la préc-
tica de gestién humana vy relaciones laborales
respecto del personal que no estd en planillas
del titular minero. @A
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Reflexiones sobre el debido ejercicio
de derechos en contextos de conflicto
socioambiental minero

Gustavo Zambrano Chévez*

Este ensayo invita al lector a reflexionar acerca de por qué los conflictos suceden y enfoca
el asunto a partir del andlisis del ejercicio debido de derechos y como estos se pueden
ver afectados cuando acontecen situaciones de conflicto alrededor de las actividades

mineras en nuestro pais.

La accion minera no afecta per se derechos fundamentales, pero los conflictos existentes se
deben no sélo a la divergencia de intereses relacionados al uso de los recursos naturales,
sino que ademds representan la manera en que se ha entendido el aprovechamiento de
dichos recursos. El autor presenta, de este modo, las premisas a partir de las cuales se

puedan realizar trabajos futuros al respecto.

l. A MANERA DE INTRODUCCION

Iniciemos nuestro ensayo con la siguiente interro-
gante: A partir de qué tipo de elementos podemos
saber que una situacién estd sucediendo?. La retéri-
ca en esta pregunta representa el objetivo racional
por tener claridad acerca de cémo se suceden
hechos, y a partir de ello llevar a cabo evaluaciones
y andlisis interpretativos. En un sentido marcado por
las ciencias sociales, esta claridad en el objetivo
indicado involucra la capacidad para evaluar la
realidad social a partir del entendimiento sobre el
funcionamiento de ésta y lo que va influyendo en
sus cambios. Esta capacidad cientifica se ird exte-
riorizando por parte de quien la detenta no sélo
en la accién de identificar elementos que se van
interrelacionando entre si en el complejo social,
sino adicionalmente en la lucidez interpretativa
que se pueda dar de lo visto, asi como, en la expli-
cacién clara de ello a través del uso del lenguaie.
Sin embargo, esta tarea ird variando si la sociedad
cambig, si los supuestos se modifican, si los cédigos
se redirigen hacia simbologias nuevas o si aparecen
premisas no contempladas inicialmente.

Una de esas premisas sobre las cuales iniciar este
trabajo reflexivo, es reconocer que la sociedad
puede ser concebida como la complejidad de re-
laciones humanas que se interpretan a la luz de las

ciencias sociales'. Representa el espacio en el que
se desarrollan vinculos humanos a partir de patrones
econdémicos, sociales, politicos, culturales, juridicos
y en los que ademds se toman decisiones de accién.
Estos espectros representan, sin embargo, un marco
referencial en el que se dan balances de poder e
intereses entre personas y organizaciones. Incluso,
en este enframado los personajes humanos viven
experiencias que compartimos y que luego servirdn
como elementos en el entendimiento de situaciones
que pasan de cotidianas a objeto de estudio. De
esa forma, la red simbdlica de orden en el cual
individuos, grupos e instituciones existen y coexisten
se vuelve referente obligatorio cuando hablamos de
esa base de elementos necesarios para responder
a la pregunta con la que empezamos.

Lo aludido en las lineas previas permite afirmar
que la disposicién de redes en el complejo social
real se basa en una historia y en una dindmica de
vida, ambas base fundamental de la interaccién
humana colectiva. Saber qué pasa requiere saber
previamente qué elementos histéricos propios
los une. Dicha contextualizacién buscard ser el
marco a partir del cual se ird construyendo una
respuesta que defina la complejidad en la que nos
encontramos que no requiere de profundizacién
exhaustiva, sino conciencia de informacién previa
para entender el cambio dindmico. En ese sentido,

Magister en Etica Aplicada en los Negocios por la universidad de Linképing, Suecia. Licenciado en Derecho de la Facultad de

Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perg - PUCP; con conocimientos y experiencia en Derecho Ambiental, andlisis
y propuestas de manejo del conflicto socio ambiental, ciudadania y participacién ciudadana. Experiencia en temas relacionados
con la proteccién de Derechos Humanos y Ambientales, con énfasis en situaciones de conflicto socio ambiental. Profesor del

curso Sociologia del Derecho de la Facultad de Derecho PUCP.

1 CHINOY 2006: 13-36.
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y complementando lo anterior, realidad social es
historia, es pasado y presente, situacién de hechos
y acciones, de causa y consecuencia, donde las per-
sonas existen e interactan y, como tales, conviven.
Por esta razén, tratar de reflexionar acerca de los
elementos que nos permiten saber cémo suceden
las cosas que suceden, se convierte en el ejercicio
reflexivo por entender la complejidad de la sociedad
en su constante construccién. Y es en este contexto
donde los derechos y la norma juridica se convierten
en parte del conjunto de elementos necesarios de
entender para también saber cémo se sucedieron
las cosas, o cémo estdn sucediendo.

El presente ensayo busca ser parte de esta compleja
labor por reflexionar acerca de por qué los conflictos
suceden, pero enfocando la disertacién de ideas a
partir del andlisis del ejercicio debido de derechos
y cémo éstos se pueden ver afectados cuando se
suceden situaciones de conflicto alrededor de ac-
tividades mineras en el Perd. No buscamos juzgar
si la accién minera per se afecta o no derechos; al
contrario, consideramos que ello no es asi. Lo que
nos inferesa es determinar si una manera particular
de hacer mineria ha justificado en una légica que
generd la afectacién de ciertos derechos, o por lo
menos la percepcién de que ello fue asi cuando
la actividad se llevaba a cabo. En ese sentido, es
importante distinguir que una cosa es la actividad
como hecho, y otra son una serie de las 4gicas que
asentaron una manera de actuar que no garantizé
debidamente que una serie de derechos se viesen
protegidos. Dentro de este marco referencial, el
ensayo expone la siguiente reflexién: las légicas del
conflicto se nutren no sélo de incompatibilidad de
intereses relacionados al uso de recursos naturales,
sino que ademds representan la manera como se ha
entendido el aprovechamiento de dichos recursos
que al llevarse a cabo estaria afectando en diversos
grados los derechos de una serie de poblaciones
que asf lo expresan, lo cual ahonda el distancia-
miento entre las partes confrontadas. Sin embargo,
el ensayo no busca demostrar atn que ello sea asi,
sino presentar las premisas a partir de las cuales se
pueda luego llevar a cabo un trabajo més extenso
sobre lo expuesto.

Il. ACERCAMIENTO AL CONTEXTO NACIONAL

Para efectos del presente trabajo, la idea de con-
texto serd entendida a partir de dos perspectivas.
La primera de ellas se constituye sobre la base de
la idea de cambio. Y cuando hablamos de cambio
hacemos referencia a dos aproximaciones. La pri-
mera considera la idea de que cierto orden rige la
conducta social, siendo consientes de la posibilidad
de apreciarlo. La segunda presume que el valor

dado al poder en un grupo social permite que este
intervenga en la modificacién del orden establecido,
por lo que contexto se entiende tomando en cuenta
el grado de modificaciones en el orden social que
se puedan dar. De esta forma, la primera pers-
pectiva nos acerca a la idea de estabilidad en la
sociedad, mientras que la segunda a procesos que
se dan, donde ambas aproximaciones finalmente
se inferrelacionan.

La segunda perspectiva analitica se constituye to-
mando en cuenta la idea de dominio o influencia
social que puede manifestarse en el uso del poder
y su grado de influencia en el marco social. Esta a
su vez puede ser entendida a partir de niveles de
andlisis del grado de influencia. Un primer nivel
reconoce una aproximacién macro, es decir, una
visién amplia de la sociedad que permite acercar-
nos a grandes dmbitos sociales donde el poder
se manifiesta. Tal puede ser identificada ya sea
a través de marcos regionales, como pueden ser
ciertas zonas geogrdficas hemisféricas (Ejemplo: la
regién andina), o de grandes extensiones espacia-
les en un mismo territorio (Ejemplo: la regién del
Alto Maranén). Esta aproximacién permite obtener
una idea global de este desenvolvimiento social
a través de similitudes y particularidades amplias,
identificadas en grandes grupos de personas cuyas
redes sociales se acercan y entrelazan al momento
de definir cémo son sus conductas y luego las reglas
que delimitan sus acciones?. Por otro lado, y a un
nivel mds particular o especifico, un segundo nivel
reconoce una aproximacién micro de andlisis donde
el poder también se manifiesta. Esta reconoce la
sociedad y su contexto dentro de dindmicas locali-
zadas, identificadas a través de relaciones sociales
y culturales cotidianas entre individuos, grupos, y
que permiten la definiciéon de légicas para la con-
gregacién humana facilmente identificable. Sobre
lo dicho, presentar estas dos perspectivas representa
el marco referencial a partir del cual debemos de
entender las lineas siguientes cuando tratemos de
evaluar cémo es ese contexto (social y ambiental)
donde se presentan los conflictos en mineria y el
rol del ejercicio de derechos.

Si nos ubicamos como observadores de estas dos
perspectivas y reconocemos que ambas estdn
interconectadas, ocurre que lo estardn a partir
de un eje comudn. En este eje se ubican una serie
de variables sociales y culturales propias de cada
realidad que enriquecen los acercamientos que
logremos alcanzar cuando queramos analizar situa-
ciones particulares. Es decir, una cosa es entender
el panorama y sus interconexiones sociales, y otfra
sus elementos. Por ejemplo, al hablar de contextos
macro podemos hacer referencia a marcos defini-

2 Ejemplo de ello puede ser el reflejo que se tienen acerca de cémo puede ser el comercio integrado dentro de mercados regionales
pero que en la regién Andina ha significado posicionamientos y quiebres politicos basados tanto en la diferencia ideolégica
como en las locales, y a su vez cémo esto es apreciado por mercados regionales nacionales que buscan la mejora a través de
la apertura, o la proteccién de sus productos, y que ven en estas dificultades limitaciones a su desarrollo

iyl Circulo de Derecho Administrativo



Gustavo Arturo Zambrano Chéivez

torios de las relaciones humanas globales donde
los contextos locales se pueden ver ubicados, y
donde entre ambos se van dando influencias mu-
tuas que repercuten en la construccién presente o
actual de su historia. En otras palabras, y a partir
de este ejemplo, en diversos grados muchas de las
relaciones que se dan a nivel global, impactan en
las relaciones sociales locales de los individuos.
Ademds, ello luego permite afirmar que las reglas
de juego o normatividades que se encuentran a nivel
nacional o internacional (en tanto elementos de una
realidad social) pueden ser referentes directos asi
como motivaciones de cambio de los niveles locales
a partir de la premisa de la réplica por acercamiento
de ideales nuevos que representan una manera
nueva de actuar, y para nuestros intereses, de exigir
o respetar derechos.

A partir de esta ubicaciéon espacio temporal, uno de
los contextos de nuestra realidad nacional que nos
permitimos delimitar es el que denominamos como
Estado. Tal define cierto tipo de entorno social que
reconoce limites o fronteras geopoliticas a partir de
las ideas de soberania, institucionalidad y poder
administrado. Sin embargo, ésta delimitacién no
excluye otfros puntos de vista, por ejemplo aquellos
que lo ven como parte de regidén perteneciente
a un continente que influye y se ve influido por lo
que pueda suceder en otras regiones de iguales o
similares caracteristicas.

Este Estado identificado y caracterizado para efectos
de nuestro ensayo como Per(, presenta a su vez una
serie de particularidades que se pueden registrar
partiendo de la manera en cémo su estructura
interna estd organizada. El orden sociopolitico que
lo caracteriza sirve dentro de la légica presentada
como la estructura sobre la cual se van construyendo
las relaciones sociales nacionales. En otras pala-
bras, el Estado serd parte del contexto social al cual
nos referimos previamente. Pero este Estado es un
contexto social en el que a su vez se identifican sus
elementos constitutivos, no sélo los institucionales,
sino ademds aquellos con claros ribetes sociales,
econdémicos, culturales, etc. Es decir, es un contexto
en el que puede confluir la pobreza junto con las
l6gicas para el desarrollo; de igual manera, es el
contexto donde discute la dacién o delegacién
de poderes entre el centro y la periferia, donde
se decide si se aplica una norma juridica o no vy,
adicionalmente, es el contexto en el que se pueden
presentar manifestaciones de conflicto alrededor de
la extraccién de recursos naturales, aunado a una
serie de exigencias por el reconocimiento efectivo
de derechos como parte de tales l6gicas de “en-
frentamiento”. En ese sentido, el conflicto social
generado por la extraccién de recursos naturales
y la reivindicacién de derechos representa no sélo
situaciones ubicadas en un plano espacio temporal,
sino que simbolizan procesos, légicas que se contra-
ponen y entrelazan, influencias locales, regionales
e internacionales que generan empoderamientos y

debilitamientos, y donde los derechos tal como los
conocemos se ven ya no interpretados desde una
l6gica estatal Unica, sino como parte de discursos
politicos y sociales, desde diferentes posturas.

I1l. PARTICIPANTES EN EL CONTEXTO SOCIAL A PARTIR
DE DINAMICAS EXTRACTIVAS DE RECURSOS NATURALES

Dentro de las fronteras estatales mencionadas existe
una inferaccién constante de actores sociales que
buscan satisfacer necesidades e intereses, asi como
resolver preocupaciones y alcanzar ideales. Nuestra
reflexién se centraré en la manera cémo se cumple
con tales fines humanos y sociales a partir de la
extraccién de recursos naturales. En el presente
acdpite se busca enfocar la discusién dentro del
contexto previamente presentado.

Ya a lo largo de la historia de los seres humanos,
una de las formas més comunes mediante las cua-
les se han conseguido la satisfaccién de intereses
ha sido a través del uso y aprovechamiento de los
recursos naturales. El Perd no ha sido ajeno a esta
realidad. Nuestro pais ha visto en este tipo de acti-
vidad la manera de superar sus limitaciones hacia
el progreso y el desarrollo. Sin embargo, ello ha
significado -sobre todo de manera reciente- un
contexto de conlflictos socio-ambientales. Dicho
contexto ha evidenciado situaciones de violencia,
pero también de exigencia de reconocimiento de
derechos, como el de participacién ciudadana en
procesos de gestion ambiental. El caso minero es
uno de los tantos tipos de conflictos a los que se
pueden hacer mencién, pero no es el Unico.

Para comenzar esta parte, debemos indicar que
sobre el ambiente se toman decisiones publicas
relacionadas a la bisqueda de un manejo equili-
brado y sostenible. De igual manera se decide la
forma cémo los recursos naturales que en éste se
encuentran se aprovechan. Es nuestra intencién
reconocer cémo en el contexto mds macro en el que
los actores sociales nacionales buscan satisfacer sus
necesidades y exteriorizar sus intereses, a través de
acciones alrededor del aprovechamiento de estos
recursos, se puede apreciar un escenario a su vez
complicado de ejercicio adecuado de derechos de
grupos mas vulnerables al resto de la poblacién.

En una estructura social macro estatal se presenta un
tipo de orden institucional que logramos reconocer
y apreciar como legitimo desde que posee poder.
Este orden se encuentra reflejado en una dindmica
constante y compleja en la realidad social, que se
particulariza a su vez en cada contexto local a partir
de las funciones que se presume existen en esos
espacios. Como parte de esta situacién, desde lo
macro hacia lo micro y para ver la dindmica so-
cial de cambio, ciertas situaciones son entendidas
a partir de si se ejercen o no (y de qué manera)
derechos, particularmente cuando estén en juego
nuestro futuro como sociedad como parte de la
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l6gica de aprovechamiento de recursos naturales.
Es asi que nos encontramos frente a un tipo de con-
texto delimitado a partir de dos entradas: la primera
apunta a revisar el contexto social ambiental donde
se presentan situaciones de conflicto tomando en
cuenta cémo se ha materializado la manera de
aprovechar recursos en normas; y la segunda re-
conoce escenarios de ejercicio efectivo o limitado
de derechos de los ciudadanos cuando al intentar
hacer efectivo el aprovechamiento de recursos se
puedan afectar derechos de terceros involucrados
en la actividad extractiva.

Sin embargo, antes de continuar con el trabajo
reflexivo a partir de lo previamente mencionado,
es necesario encontrar parte de esos elementos
caracteristicos de esa realidad social contextuali-
zada. Ello implica tener claridad en saber quiénes
son los actores sociales presentes en esta dindmica
de aprovechar recursos naturales y ejercicio de
derechos. A nivel nacional conseguimos identificar
ciertas caracteristicas de lo que es nuestro contexto
socio ambiental. Se pueden mencionar una serie de
situaciones, hechos, actos, que nos dan una idea
de lo complejo y dificil que es este contexto, y en el
cual la dindmica de relaciones sociales presentan
una multiplicidad de actores, cada uno con infereses
que buscan satisfacer; asf como niveles de poder
que tratan de hacer valer, principalmente en el uso y
aprovechamiento de recursos, y la manera cémo es
que tal préctica debe llevarse a cabo. Para efectos
de nuestro trabajo entonces, el contexto donde se
aprovechan recursos naturales no requiere describir
cada situacién, sino entender que existen légicas
nacionales que determinan ese uso y aprovecha-
miento a partir de normas, y que al momento de
ejercerse, no sélo presumen el ejercicio de derechos
(y luego su exigencia en el cumplimiento), sino
adicionalmente la afectacién o poca garantia de
otros derechos (y luego, también la exigencia para
su cumplimiento).

Dentro de esta dindmica nacional, es constante
la presencia de tres actores principales que a su
vez estardn presentes en contextos mds localiza-
dos de aprovechamiento de recursos naturales,
y posteriormente, como parte de los contextos de
conflicto. Estos actores, que simbolizan cada uno de
los detalles en los que podemos reconocer nuestra
realidad, son el Estado, las empresas extractivas y
los entornos poblacionales cercanos a los centros
de aprovechamiento de recursos. Cabe resaltar
que su priorizacién no significa que no existan otros
actores como parte de dichas dindmicas sociales
de conflicto o de aprovechamiento de recursos,
sino que corresponden a una trinidad conceptual
que aparece como una constante, evidenciada
luego de diversas maneras a partir de cada caso
en concreto.

En primer lugar, hablar del Estado peruano, nos
trae a la mente una serie de imdgenes y simbolos

relacionados a estructura e institucionalidad. En el
caso nacional se le ha considerado como ausente
partiendo de dmbitos geogrdficos, percibido como
lejano, o ligado a las fuerzas del orden, y que man-
tiene una estructura centralista ligada a politicas que
afectan e involucran a todos. Sin embargo, esta per-
cepcién no le quita validez al orden en el que Estado
ha desarrollado sus decisiones bajo pardmetros de
comportamiento hacia la sociedad, que se reflejan
en leyes de obligatorio cumplimiento. Sus decisiones
inciden en el desarrollo de los actores sociales (re-
presentados principalmente en la poblacién) dado
que representan el manejo de politicas publicas,
ya sea a través de la promulgacién de normas o el
debate de politicas. Sin embargo, ha presentado
loables consideraciones en cuanto a politicas so-
ciales de desarrollo, pero que se ven empafadas
ante la opinién publica, perdiendo su fortaleza de
consolidacién de legitimidad, cuando se debate
la importancia de extraer recursos naturales y no
reconoce la complejidad de derechos presentes y
ausentes en sus decisiones. Es sobre la base de las
premisas de un rol actuante y gestor del desarrollo,
que el Estado plantea politicas sociales y econé-
micas en pos de vencer a la pobreza, apuntando
a establecer l6gicas de progreso y bienestar. Lo
complicado es que pesar de lo avanzado, no queda
claro desde donde se avanza y si el fin de éste es
el que todos comparten en sociedad (por ejemplo:
poseer diferentes visiones de desarrollo).

Adicionalmente, cabe resaltar nuestra mencién
previa de entender al Estado como parte del con-
texto social. Debido a sus propias caracteristicas de
formacién politica, el Estado no sélo es un actor,
sino el marco contextual sobre el cual se actda. Es
decir, cumple dos roles: uno es el de marco sobre
el cual los individuos se relacionan a partir de las
normas que promulga, y el ofro es el de actor
—institucional- presente cuando sus representantes
hacen uso de la palabra en su nombre y manifiestan
con ello sus intereses. Si a ello le sumamos que el
Estado se sostiene en un marco institucional que se
define dentro de una cultura de legalidad, referente
obligatorio que exige altos niveles de observancia
a la ley, dentro de la premisa de consolidacién del
estado de derecho, nos encontramos con que re-
presenta el marco de defensa y proteccién que no
podemos dejar de lado cuando se exigen derechos.
Es decir, que a pesar de las dificultades por hacer
funcionar al Estado, no debemos olvidar que éste
“funciona” a partir del cumplimiento de la ley. El
problema se presenta cuando la ley no repercute
de manera igudlitaria en toda la poblacién, sino
que favorece sélo ciertos intereses.

Con relacién a las empresas extractivas, podemos
decir inicialmente que han desarrollado sus activi-
dades sobre la base de la exploracién y explotacion
de recursos naturales a partir de ideas de sostenibi-
lidad. La empresa es una agrupacién humana con
un obijetivo claro: la ganancia econémica a partir
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del trabajo organizado. Su dindmica se ha llevado a
cabo tanto a nivel nacional como trasnacional. Sus
decisiones pueden depender de sedes no ubicadas
en el mismo hemisferio, o donde sus capitales se
asientan en un contexto Unico. Han reemplazado sin
quererlo al Estado en sus rol de director de activida-
des de politicas piblicas, debido a su capacidad de
gestién para cubrir esta situacién de ausencia, sobre
todo en dreas rurales donde el acceso a la salud,
a la educaciéon, e implementacion de medios de
comunicacién y servicios se vuelven casi absurdos
para muchos ciudadanos por lo dificil de su imple-
mentacién sin ayuda. Y es que, al encontrarse en
regiones alejadas donde el Estado es sentido como
ausente, regiones que coincidentemente son en las
que se encuentran ingentes cantidades de recursos
posibles de ser aprovechados, la poblacién las llega
a percibir como centros cercanos de poder con la
capacidad de generarles beneficios. Todo ello se
sostiene en avances y actividades construidas sobre
la base de las premisas de la responsabilidad social
como parte de sus labores cotidianas y de proce-
sos de gestién de recursos en pos de sus obijetivos
financieros.

No podemos negar que las empresas contribuyen,
a través de las mejoras competitivas en el mercado,
con el desarrollo social y econémico del pais, aun-
que los beneficios no sean necesariamente directos
ni inmediatos en toda la poblacién, lo cual no niega
el rol de acompanamiento que poseen dentro de la
|6gica de desarrollo que el Estado estd en la obli-
gacién de cumplir. Asimismo, la incorporacién de
las variables de responsabilidad social y ambiental
en sus politicas corporativas ha significado un gran
cambio con respecto a lo que muchas veces la
historia pasada se ha encargado de mostrar®. Ello
debido a que necesitan desarrollar estrategias am-
bientales y sociales para mantenerse competitivos
tanto a nivel nacional como internacional, donde
por ejemplo la licencia social o compromiso de
relacionamiento acordado con poblaciones locales
se vuelve una de las mejores cartas de presentacion
cuando hablamos de inversién. Sin embargo, aun
obtienen insuficientes resultados positivos en la
realidad a pesar del gran ndmero en aumento de
experiencias positivas, debido principalmente a la
dificultad para contar con las capacidades suficien-
tes para saber qué hacer en el momento indicado,
sobre todo porque frente a la casos de desmesura
en la praxis extractiva, no sélo se presentardn reac-
ciones de sancién ética y social, sino reacciones de
indignacién por las limitaciones que se pueden dar
al no permitir el debido ejercicio de derechos. Y es
que si bien cuentan con personal muy calificado en
su rubro, asi como recursos financieros necesarios
para enfrentar cambios profundos, muchas veces
no han sido bien aprovechados, o la gestién misma
no lo ha permitido, lo cual exige, en este caso, una

3 Cfr. SCHWALB y MALCA 2004: 104-108.
4 Cfr. SACHS 2006: 91-110.

cada vez mayor profesionalizacién en la gestion de
la responsabilidad social.

Con relacién a los entornos poblacionales, debemos
sefialar que son asentamientos humanos ubicados
lejos de las grandes urbes y centros politicos de la
regién o departamento. Muchos de ellos carecen en
un alto porcentaje de servicios bdsicos, tales como
agua, luz, escuelas, caminos, por lo que los nive-
les de pobreza y subdesarrollo son altos. Algunos
mantienen prdcticas comunales de sobrevivencia,
trabajo y propiedad, y sus actividades productivas
suelen ser domésticas, reflejado ello también en sus
condiciones para buscar mercados donde colocar
sus productos, a pesar de no contar con niveles sufi-
cientes para competir; otros por el contrario forman
parte de dindmicas més modernas que les permiten
entrar en la vordgine del dinamismo del mercado
y la administracién estatal, donde sus carencias
forman parte del mismo grupo de problemas que el
resto de los ciudadanos nacionales*. En ambos ca-
sos, cuando se ven como ajenos al desarrollo como
fuente principal de beneficio, manifestado cuando
se aprecia que éste mds notorio en otros lugares
cercanos, se sienten distantes de la dindmica propia
del desarrollo y mejora mostrados por el Estado a
través de sus politicas, lo cual va deslegitimando
el discurso oficial, no permitiendo por ello luego
sostener un frabajo continuado sobre la base de la
confianza con la poblacién mds vulnerable.

De igual manera, presentan identidades fortalecidas
sobre la base del empuje con el que desarrollan sus
actividades, aunando un sentimiento de frustracién
frente a posibles impactos negativos ocurridos con
relacién a sus modos de vida. Y es que estas pobla-
ciones ubicadas cerca de ejes de produccién extrac-
tiva perciben su realidad disminuida debido a una
serie de limitaciones y afectaciones que aseguran
provienen de tales actividades, tales como pérdida
de tierras y contaminacién. Y es en este escenario de
actores involucrados o impactados, que se denota
con mayor énfasis la presencia o, en su defecto,
ausencia del ejercicio de derechos, principalmente
en dos planos: uno, relacionado al conjunto de
derechos civiles fundamentales que corresponden
al ciudadano peruano por su condicién de tal; y
el segundo, entendido como aquel conjunto de
derechos que se puedan ver afectados cuando por
la actuacién de las actividades extractivas, o desde
otra éptica, por el ejercicio del derecho de terceros,
se ve disminuido el efectivo ejercicio afectando de
alguna manera su calidad de vida.

Estado, empresas extractivas y entornos poblacio-
nales son actores sociales que se van a hacer pre-
sente, reconocidos a partir de una mirada macro,
en contextos locales de conflicto minero, donde se
van a repetir algunas maneras de comportamiento
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basadas en un orden mayor que matiza su con-
ducta, pero que se particulariza en cada regién y
localidad. Asimismo, de acuerdo al tipo de recurso
que se busca explotar -por ejemplo, minerales- los
intereses serdn diversos, asf como los impactos y
las necesidades generadas, pero siempre dentro de
una lucha contra la pobreza y el establecimiento de
politicas y actividades en pos del desarrollo. Final-
mente, ejercer derechos en este contexto implicard
no sélo apreciar dicha realidad contextual particular
y regional, sino entender que la actividad de unos
podria reflejar la detencién en el ejercicio debido
de derechos de otros que forman parte de la l6gica
de contexto social.

IV. EL CONFLICTO MINERO COMO PARTE DEL
CONTEXTO

En esta realidad nacional, han concurrido causas
histéricas estructurales marcadas por una profun-
da dependencia a nivel local como nacional de
un tipo de economia basada en la extraccién de
recursos primarios. De igual manera, horizontes
de dominacién tramados por la agudizacion del
subdesarrollo, la marginalidad y las asimetrias,
desigualdad y verticalidad sociales resultantes de la
imposicién de un determinado orden econémico,
social y politico que favorece la reproduccién de
las condiciones de hegemonia®. Este contexto ha
permitido una estructura vertical donde el poder
ha sido ejercido por determinadas minorias; y es
en este escenario donde ademds de acentuarse
desigualdades sociales, estos tres actores, Estado,
empresas extractivas y sus enfornos poblacionales se
encuentran representando las diferencias e inequi-
dades en sus relaciones como parte de contextos
de aprovechamiento de recursos naturales.

Tomando como referencia el contexto socio am-
biental de los Ultimos veinte afios en el Pery, éste
se ha caracterizado por presentar una serie de
modificaciones en el orden politico y econémico
que han permitido el crecimiento de los niveles de
produccién como pais, representado en un impor-
tante impulso a la inversién privada a través de la
flexibilizacién de normas de obligatorio cumplimien-
to -especialmente ambientales- asi como el apoyo
en materia tributaria y el acceso a la propiedad.
Este escenario nos ha permitido ser un pais mds
competitivo a nivel internacional. Todo ello se ha
visto principalmente representado en la mineria®.
Eiemplo de ello es el denominado “Boom Minero”
de la década de los noventa, gracias a que la in-
versién minera crecié enormemente, ocasionando
beneficios para el Estado y empresariado nacional.
Las cifras muestran niveles de ingreso e inversién
muy altos, que sin embargo encuentran muestras de
rechazo en algunos casos, y en ofros, experiencias

5 Cfr. SCHULDT 2005: 15-29.
6 Cir. ZAMBRANO 2009: 7-25.
7 BEBBINGTON 2007: 26-34; Cir. DE ECHAVE 2005: 7-11

positivas de trabajo en conjunto’. Pero, a pesar de
este escenario de bonanza se pueden apreciar es-
cenarios de tensién localizados debido a la manera
cémo se decide aprovechar el mineral, asi como los
impactos percibidos al efectuar esta actividad. Ello
se demuestra en la reaccién que la poblacién local
puede tener acerca de la manera cémo se ejercen
o no sus derechos, o la dificultad para hacerlo. Es
decir, el escenario del desarrollo caracterizado por
proyectos de inversién alrededor de la extraccion
de recursos naturales, se alna a un contexto de
pobreza e inestabilidad que caracteriza una amplia
regién rural nacional, donde ambos son los ejes del
escenario de conflictos socioambientales en el que
ciertos derechos no son garantizados.

Lo mencionado es parte del contexto general en el
que se ha desarrollado la realidad ambiental del
pais, donde sus caracteristicas se volverdn premisas
esenciales al analizar contextos localizados donde
se ve de manera efectiva la situacién de conflicto.
Es decir, al momento de ver o encontrarnos dentro
de un contexto local o regional en el que se puede
estar desarrollando un conflicto socio ambiental,
alrededor de la manera como se estd decidiendo
aprovechar un determinado recurso natural, en
primer lugar vamos a lograr identificar a estos tres
actores (Estado, empresas extractivas y entornos
poblacionales), junto con un nimero mayor de
grupos de interés provenientes de légicas tanto
nacionales como locales.

En el tema de aprovechamiento de recursos natu-
rales a nivel nacional, la dindmica de relaciones
entre Estado, empresas extractivas y entornos
poblacionales, ha sido constante y sobre todo de
interdependencia. En este interactuar, en el que
cada uno de los actores identificados asumen una
posicién de consolidacién de sus intereses frente al
resto de actores, y donde ademds cada uno posee
niveles de poder, muchas veces la convivencia, en-
tendida como una prdctica arménica de relaciones
sociales, se ve alterada por situaciones de tensién.
Es ahi donde se genera una pugna de intereses y
poder, escenario al que denominamos conflicto. Es
asi que reconocemos en estos procesos sociales
de interaccién entre dos o mds partes que se en-
cuentran en determinado contexto, cuyas acciones
y reacciones son mutuamente opuestas a partir de
los intereses que tengan las partes, y que pueden
implicar su incompatibilidad al buscar satisfacerlos,
asf como las distintas maneras de alcanzarlos, y los
medios utilizados para ello, o quizés la tendencia a
su mutua exclusién. Esas partes no buscan unirse,
sino “des-unirse”, debido a que la relacion conflic-
tiva incluye un componente de poder, que presenta
niveles de desequilibrio, donde uno de los actores
tiende a estar por sobre el ofro. Y como parte de
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esta légica de interaccién, algunos derechos se
verdn disminuidos. En el ejemplo minero eso ha
ocurrido y se espera no vuelva a suceder. Pero para
ello es necesario saber dentro de una expresién
coloquial, qué pasé y por qué se dieron las cosas
como se dieron.

Dentro del contexto ambiental minero podemos re-
conocer la existencia de conflictos en los que se llega
a dar una contraposicién de intereses sobre el uso,
distribucién, manejo y control del mineral, el aguay la
tierra, asi como sobre los efectos e impactos que pue-
den producirse como consecuencia de las actividades
para su explotacién principalmente en tierras de los
pobladores locales. A partir de esa linea, un conflicto
se puede ocasionar por la escasez de recursos, o
seq, la condicién en la cual el suministro de objetos
deseados es limitado de tal modo que las partes no
poseen todo lo que desean. La manifestacién de esta
escasez implicard que quien esté en mejores condicio-
nes para satisfacer sus intereses, alcanzard obtener el
recurso, dejando de lado por ello a ofros actores. Otra
manera de saber cémo se ocasionan los conflictos
es a raiz de los impactos negativos generados en el
ecosistema por el tipo de actividades realizadas vy la
percepcion social de la poblacién de sentirse agredi-
dos. Tomando en cuenta los dos ejemplos dados, la no
satisfaccion de necesidades se presentard como parte
de la conducta de quien se encuentra en situaciones
de pobreza, mientras que por ofro lado tenemos la
satisfacciéon adecuada dentro de las actividades del
desarrollo. Los grupos poblacionales disminuidos o
vulnerables sentirdn que la promesa de la modernidad
representada no sélo en la tenencia de derechos sino
en la capacidad para ejercerlos en tanto oportunidad
para salir de su situacién de disminucién, no se ha
cumplido. Nos encontramos frente al dilema politico
sobre cémo hacer para que el desarrollo se concrete
de manera equitativa a pesar de nuestras compleii-
dades y diferencias.

En los conflictos minero las partes no son indiferentes
entre sf ni hacia su ambiente, no estédn desconectadas
ni aisladas, sino que les unen intereses, obijetivos,
necesidades, proyectos, que pueden o no ser dife-
rentes enfre cada una, pero que estdn relacionadas
alrededor de cierta dindmica de desarrollo sostenida
en el aprovechamiento de recursos naturales. Estas
relaciones implican situaciones de enfrentamiento en
las que existen diferentes tipos de niveles de tension,
algunas, relacionadas al ejercicio de derecho de
manera efectiva; algunos no van a desencadenar
colisiones y pueden generar oportunidades; ofros por
el contrario no las generan, porque los intereses y los
niveles de poder son tan opuestos entre cada actor que
no propician acuerdos y por el contrario se posicionan,
llegando inclusive a situaciones de violencia.

Frente a estos hechos, los actores suelen poseer pos-
turas distintas o discordantes que no permiten llegar
a acuerdos sostenibles y responsables. La toma de
posiciones facilita un no reconocimiento entre las

partes, ya que cada una buscard negar al ofro, y
como consecuencia es igualmente negado. Por este
motivo, es dificil pensar que resolver la disputa es
resolver el conflicto. Y es en este escenario donde
resulta que pensar en el ejercicio de derechos supo-
ne espacios donde primero las partes se reconozcan
como individuos o grupos que los poseen, y en
tanto tales, garantizar su debido ejercicio. En otras
palabras, el ejercicio de derecho y la garantia de
ellos, requiere previamente que las partes no sélo se
reconozcan, sino que a partir de ello se reconozcan
que se tienen derechos y deberes compartidos. Ese
reconocimiento permitird que se fortalezca la idea
de que a pesar de ser diferentes se son iguales en
tanto ciudadanos con los mismos derechos.

Sin embargo, la bdsqueda por satisfacer intereses
muchas veces logra superponerse por encima del
ejercicio de derechos, a pesar que ello también
signifique la manera como un derecho (usualmente
el derecho de quien posee mayor poder para satis-
facer sus intereses) se pueda estar cumpliendo. En
otras palabras, al llevar a cabo la satisfaccion de
intereses dentro de estas actividades, lo que se estd
haciendo es ejercer un derecho, pero muchas veces
vulnerando ofros. Por eso, los conflictos presentan
manifestaciones diversas de ejercicio de derechos y
a su vez, la vulneracién de otros, todo ello sostenido
sobre la base de la idea de poder manifestado en
cémo se satisfacen intereses.

Las légicas democrdticas al contrario de lo que
sucede, nos sefiala que no es posible sostener
que para que un derecho se vea garantizado en
su ejercicio, sea necesario pasar por encima de
otros. Una légica perversa que podria estar sos-
teniéndose en la idea del ejercicio del derecho
sobre la base de tener mds poder es la que debe
evitarse. Ello nos lleva a afirmar que cuando existe
un conflicto donde una de las partes sostiene que
sus derechos estdn siendo vulnerados, se hard mds
que necesario saber establecer si ello se debe o no
a la manifestacién perversa de algin otro derecho
legitimo, o la percepcién social de que ello sea asf
a pesar de que no.

Todo conflicto es distinto, no hay conflictos iguales,
todos tienen sus propias particularidades. En el
caso minero, cada conflicto debe entenderse desde
las légicas macro presentes en cada uno de ellos,
pero a la vez entenderse desde sus propias l6gicas
locales. Ello conlleva ademds entender historias,
roles, intereses, percepciones. En la dindmica de
relacién social como parte del aprovechamiento
de minerales debe ser visto dentro de su contexto,
el cual no se desliga del contexto nacional. Pero
las exigencias de respeto a la normatividad y la
garantia en el cumplimiento o no de derechos de
las partes, es la misma.

A pesar de esta situacién, pareciera que existe la
siguiente manera de entender o justificar acciones:
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para obtener las herramientas del desarrollo se
requiere del aprovechamiento de recursos naturales
(escasos muchas veces), que a su vez forman parte
del contexto donde se ubican poblaciones que viven
dentro de patrones de pobreza y pobreza extrema
(vulnerables). Es decir, que para vencer la pobreza
se requiere de aprovechar recursos presentes en
zonas de pobreza. Adicionalmente, aprovechar
un recurso en la manifestacion del ejercicio de un
derecho, pero este aprovechamiento debe ir junto
con la responsabilidad por alcanzar pardmetros de
vida digna. El reto estd en aprovechar el recurso,
no vulnerar derechos y alcanzar los objetivos de
ingresos econémicos que permitan afianzar politicas
sociales de desarrollo.

El aprovechamiento de recursos mineros se presenta
como un escenario de conflictos porque la bisqueda
por un manejo equilibrado y sustentable del ambien-
te y de los minerales que se extraen, inevitablemente
conducen a manifestaciones de tensién, pues alli se
enfrentan intereses, necesidades y obijetivos de ac-
tores sociales que pugnan por la apropiacién, uso,
transformacién y control de estos y otfros recursos.
Asimismo, se tiende a ver al ambiente a través de
las partes que lo componen, cuando los ecosistemas
implican relaciones constantes de seres vivos que en
su conjunto refieren una totalidad indivisible. Ello
no contradice lo previamente expuesto, sino que
deben entenderse las partes sin verlas desligadas
sino interconectadas. Por eso, si al tomar decisiones
o buscar aprovechar sélo un recurso, dejando de
lado la posibilidad de acercarnos al ambiente en su
conjunto y los derechos de grupos vulnerables, los
impactos generados serdn mds grandes, sobre todo
al momento de percibir responsabilidades. En ese
sentido, la legitimidad de actuar en tanto capacidad
de llevar a cabo un comportamiento dentro de los
limites de derechos adquiridos, representa la difi-
cultad por lograr concretar consensos con respecto
a lo que se entiende como ejercicio de derechos en
igualdad de condiciones.

V. DEL CONFLICTO AL CONSENSO DENTRO DEL
MISMO CONTEXTO MINERO

Somos consientes que el proceso de conflicto sim-
boliza un enfrentamiento en el que las situaciones
de tensién no permiten que las partes involucradas
se reconozcan, no facilita que se logre un didlogo
sobre la base del respeto, donde los intereses indi-
viduales priman por sobre acuerdos que signifiquen
la fortaleza del grupo, y donde el cambio social
que de todos modos se va a efectuar es visto como
peligroso, sobre todo cuando ello significa que al-
gunos derechos se puedan ver disminuidos. Frente
a ello, la creacién de consenso nos permitird llegar
a otro tipo de proceso social en el que las partes
se reconozcan y se respeten sobre la base de un
verdadero didlogo, donde los acuerdos signifiquen
fortalezas que puedan perdurar en el tiempo, y que
a pesar que surjan contingencias, el acuerdo no se

verd debilitado, pues cuenta con el consentimiento
de todo el conjunto social, es decir, estd legitimado
sabiendo que hay derechos que se fortalecen para
un debido ejercicio. Ello no debe verse como un
ideal asumido como imposible, sino como funda-
mento racional de la responsabilidad social.

Pero ello requiere necesariamente que las partes
entiendan que al exigir algo piden que se les reco-
nozca un derecho, y que ello no significa que para
su debido ejercicio, se deba de superar el derecho
de un tercero impactado por la relacién de conflicto.
El contexto minero nacional puede permitir que este
proceso de consenso se desarrolle y sea viable en
el tiempo. Dependerd de cémo sea reconocidos,
entendidos y abordados por el resto de actores, sus
derechos y realidades que existen a nivel nacional
como parte del manejo de los conflictos socioam-
bientales. Pero ello, no es exclusivo de un sector sino
de todos los involucrados. Las poblaciones locales
necesitan que se les reconozcan sus derechos, pero
no confundamos apoyo a ello con intereses particu-
lares. De igual manera, la responsabilidad social es
un actuar, pero no de cualquier manera.

El consenso mantiene en su naturaleza la posibilidad
que las partes involucradas se reconozcan, tomando
en consideracién nuestra realidad. El reconocimien-
to debe partir, por ello, en comprendernos como
personas sobre la base de nuestra condicién de
seres humanos, iguales cada uno, y a la vez todos
diferentes, dado que como manifestacién de la
libertad, la individualidad a su vez significa tener un
derecho y ser capaz de hacerlo cumplir a través de
un ejercicio debido. Nos obligamos a ser consientes
que, si buscamos dialogar, las distintas realidades,
y puntos de vista, la pluralidad social, el complejo
de culturas y matices de vida, se hardn presentes a
través de personas, intereses, costumbres, rasgos y
particularidades. Por ello, el respeto se vuelve pieza
fundamental al momento de buscar generar con-
senso. Este tema debe quedar claro, interiorizado,
porque de lo contrario nunca se podrd llegar a un
consenso verdadero.

El diglogo sobre la base del reconocimiento del otro
admite que desaparezcan altos niveles de descon-
fianza y percepciones enredadas entre los actores,
donde prejuicios y estereotipos se pueden volver
posiciones. Sélo a través de esta comunicacién
que parte por entendernos mutuamente y entender
el contexto donde nos ubicamos, se logrard una
real participacién de los interesados. Sélo mediante
una evaluacién del conflicto a través de cada con-
texto, podemos tal vez visualizar la posibilidad de
establecer soluciones con la creacion del consenso
que incluyan la variable pobreza desde una visién
de capacidades y oportunidades. Sin embargo,
debemos sefalar que todo este proceso implica un
largo periodo de tiempo, que puede perjudicar lo
avanzado si no se ha trabajado bien la estructura,
asi como la identificacién de actores; pero sobre
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todo la creacién de confianza y reconocimiento
entre las partes, el respeto mutuo y la disposicion
de los participantes para superar las diferencias y
contingencias que pueden surgir en el proceso. No
respeto a la diferencia si es que antes no me doy
cuenta de que ésta existe.

En los Ultimos afios, dentro de un contexto minero
nacional que ha permitido mediante politicas es-
tatales un auge de la inversién privada. Pero los
conflictos entre empresas extractivas y sus entornos
poblacionales ubicados cerca de sus centros de
actividades se han convertido en imagen de una
realidad. Son varios los ejemplos en los que la
situacién de tensién y enfrentamiento han posi-
cionado infereses, y establecido fuertes niveles de
dominacién hacia actores débiles frente a otros con
mayor poder. De igual manera, la bisqueda por
encontrar soluciones que signifiquen salir de esta
situacién de conflictos ha significado el paso hacia
propuestas de concertacion. Se han manejado mu-
chas herramientas a través de las cuales se veia al
conflicto como un problema, lo cual no ha permitido
proyectos concretos y viables que permitan superar
el cambio social que se estaba realizando, sino
fortalecer posiciones. Ello se debe principalmente
a buscar institucionalizar mecanismos sin haber
antes consolidado el reconocimiento de las partes
a través del didlogo a partir de entender el contexto
del conflicto dentro de la realidad social.

El lograr reconocer actores como el Estado, las
empresas extractivas y sus entornos poblacionales,
y que todos ellos lo que buscan es ejercer de alguna
manera su derecho, es una entrada mdas amplia al
andlisis de los conflictos mineros para su posterior
gestién. Por ello, veamos los casos que se nos pre-
sentan en concreto, dentro de contextos generales
nacionales, pero donde las propuestas de didlogo,

reconocimiento del otro tanto como personas y par-
tes involucradas en la problemdtica, con intereses
y preocupaciones, derechos, deseos y valores, y
niveles de poder, sean elementos a considerar en
cada actor como parte de la busqueda del consenso
a partir de la variable del desarrollo humano.
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